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FORMATO DE RESPUESTA PQRSD
[bookmark: _Hlk143780582]TRANSPORTE FERROVIARIO – Ley 336 de 1996 – Habilitación y permiso de operación

Sin embargo, lo anterior se refiere exclusivamente al régimen bajo el cual la entidad puede adelantar su actividad contractual, pero no desplaza o modifica las normas que le sean aplicables por razón del sector al que pertenece, de las actividades que desarrolla o de los servicios que presta. En el supuesto objeto de consulta, se resalta que el artículo 14 de la Ley 1150 de 2007 dispone que dichas entidades se regirán por “las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales”. En consecuencia, la entidad no podrá acudir a su régimen contractual privado o a su manual de contratación en perjuicio de las reglas dispuestas en el Estatuto Nacional de Transporte, Ley 336 de 1996. Así lo dispone expresamente el artículo 80 de esta norma según el cual “El Modo de Transporte Ferroviario, además de ser un servicio público esencial, se regula por las normas estipuladas en esta Ley y las normas especiales sobre la materia”.

En la misma dirección, el artículo 81 ibidem prevé que la infraestructura férrea podrá ser concesionada en los términos de las normas vigentes, quedando a cargo del concesionario la rehabilitación, mantenimiento, conservación, control y operación de la vía y la prestación del servicio de transporte, lo que confirma que el componente de habilitación y operación no es disponible por la sola vía del régimen contractual de la entidad.

SERVICIO PÚBLICO DE TRANSPORTE – Decreto 1079 de 2015 – Título habilitante

Se resalta que dicho Estatuto fue reglamentado mediante el Decreto 1079 de 2015, el cual establece el marco jurídico aplicable al servicio público de transporte ferroviario. En efecto, los artículos 2.2.4.2.1. y 2.2.4.2.2. disponen los requisitos que deben cumplirse para la habilitación y la obtención del permiso de operación en dicho sector. Al respecto, este último artículo señala que la “habilitación y el permiso de operación se otorgarán como consecuencia de la celebración de un contrato de concesión adjudicado mediante licitación pública”. 

De esta manera, aunque el régimen de contratación permite a las entidades objeto de consulta acudir a mecanismos de participación privada bajo las normas que regulan su actividad, esta autorización relativa al régimen contractual no modifica o desplaza otros aspectos propios de la normativa que rige su actividad, por ejemplo, en materia de los requisitos que deben satisfacer las empresas interesadas en prestar el servicio público de transporte para obtener la habilitación, así como para el permiso de operación en materia de la prestación del servicio de transporte ferroviario. 

PLANEACIÓN – Ley 1150 de 2007 – Artículo 13

En cualquier caso, en los términos del artículo 13 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por el artículo 53 de la Ley 2195 de 2022, corresponde a la entidad contratante, en la etapa de planeación y bajo su exclusiva responsabilidad, verificar y consignar en los estudios y documentos previos el cumplimiento de los requisitos previstos para la habilitación y el permiso de operación del servicio público de transporte ferroviario, así como analizar su incidencia en la viabilidad jurídica, técnica y financiera del proyecto de infraestructura que pretenda contratar mediante esquemas de participación privada. Dicho análisis resulta exigible con mayor rigor cuando la entidad opte por modalidades de contratación directa, sin que la sola previsión de estos mecanismos en su manual de contratación constituya justificación suficiente de su procedencia.

La determinación de la modalidad aplicable debe sustentarse en un ejercicio de planeación robusto y responder a los principios que igualmente gobiernan los regímenes especiales de contratación, conforme al artículo 13 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por el artículo 53 de la Ley 2195 de 2022. En tal medida, la sola habilitación de contratar esquemas de participación privada de manera directa no implica, por sí misma, que su utilización resulte adecuada, conveniente, competitiva y transparente frente a un proyecto de la naturaleza del consultado.

EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO – Naturaleza jurídica – Régimen de contratación

De acuerdo con lo establecido en el primer parágrafo del artículo 38 de la Ley 489 de 1998, las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o más de su capital social, se someten al régimen previsto para las Empresas Industriales y Comerciales del Estado (en adelante, EICE).

En materia contractual, las EICE fueron incluidas dentro de la categoría de Entidades Estatales sujetas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública (en adelante, EGCAP), conforme a lo dispuesto en el artículo 2, numeral 1, literal a) de la Ley 80 de 1993. Por su parte, la Ley 489 de 1998, que regula la estructura y el funcionamiento de las entidades del orden nacional, precisó en su artículo 93 el régimen jurídico aplicable a los contratos celebrados por las EICE […]

EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO – Desarrollo de actividades con el sector privado

En suma, las EICE con participación pública superior al cincuenta por ciento (50%), están sometidas, por regla general, al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública (Ley 80 de 1993), a la Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015 y demás normas de la materia. Sin embargo, cuando las Empresas Industriales y Comerciales del Estado con participación estatal superior al 50% desarrollen: i) actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o público, nacional o internacional; o ii) actividades en mercados regulados, se regirán por las disposiciones que regulen su actividad, por su propio manual de contratación, y/o disposiciones de derecho privado debido a que lo que predomina es la actividad económica que se ejerce para esta excepción.

ASOCIACIONES PÚBLICO PRIVADAS – Normativa – Ley 1508 de 2012 – Artículo 8

Conforme se desprende del texto principal de la norma en cita, la propia Ley 1508 de 2012, haciendo referencia expresa a las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 489 de 1998,  contempla la posibilidad de que las entidades estatales celebren contratos y convenios interadministrativos con el objeto de desarrollar esquemas de APP, no obstante dicho inciso impone la aplicación de “los procedimientos de estructuración, aprobación y gestión contractual previstos en la presente ley”. A su vez, el parágrafo de dicho artículo avala la posibilidad de que las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales, las sociedades entre entidades públicas con participación mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%) y las empresas de servicios públicos domiciliarios oficiales o mixtas, opten voluntariamente por celebrar esquemas de APP bajo el régimen de dicha ley. 

ENTIDADES DE RÉGIMEN ESPECIAL – Esquemas de participación privada – Alcance

Por su parte, el tercer inciso del parágrafo del referido artículo 8 señala que, en el caso en que dichas entidades opten por adoptar esquemas distintos a las Asociaciones Público-Privadas sujetas a la Ley 1508 de 2012, tienen la facultad de contratar esquemas de participación privada en cualquier tipo de infraestructura conforme a su régimen de contratación, lo cual podría incluir, sin limitarse a ello, la concesión de que trata el numeral 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.  

En efecto, cuando alguna de las entidades antes mencionadas requiera contratar esquemas de participación privada para proyectos de infraestructura tendrá dos posibilidades. i) Primero, celebrar un esquema de Asociación Público-Privada conforme a lo establecido en la Ley 1508 de 2012; cuando las entidades opten por esta opción, deberán dar estricto cumplimiento a lo previsto en dicha norma y sujetarse a las disposiciones particulares que les sean aplicables en materia contractual y presupuestal, lo cual incluye los mecanismos y modalidades de contratación allí dispuestas para la contratación de APP. ii)  La segunda opción será adoptar otros esquemas de participación privada de conformidad con lo establecido en su régimen de contratación, caso en el cual no estarán obligadas a adelantar procedimientos de licitación pública en el marco del EGCAP para la celebración de contratos de concesión. 




Bogotá D.C., 30 de julio de 2026	
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Estimada doctora Holguín:

En ejercicio de la competencia otorgada por los artículos 3, numeral 5º, y 11, numeral 8º, del Decreto Ley 4170 de 2011, así como lo establecido en el artículo 4 de la Resolución 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente– responde su solicitud de concepto del 22 de junio de 2026, en la cual manifiesta lo siguiente: 

“[…] En atención a la coexistencia de disposiciones legales que regulan de manera diferenciada los mecanismos de vinculación de capital privado para proyectos de infraestructura ferroviaria que comprendan su construcción, habilitación, operación y mantenimiento, particularmente respecto de entidades estatales sometidas a régimen jurídico de Empresa Industrial y Comercial del Estado que desarrollan actividades en competencia, como ocurre con la Promotora Ferrocarril de Antioquia S.A.S. – PFA, se considera necesario solicitar concepto a Colombia Compra Eficiente respecto del alcance e interpretación armónica de las disposiciones contenidas en la Ley 336 de 1996, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1508 de 2012 y sus modificaciones introducidas por la Ley 1955 de 2019. 
Esta consulta pretende el análisis jurídico diferenciado, de ser posible, del régimen contractual de selección del inversionista privado más no del régimen sustancial de prestación del servicio de transporte ferroviario, pues se da por sentado el cumplimiento de todo del derecho sustancial que regula la prestación del servicio y sólo se limita a la forma en que se perfecciona el contrato con el privado inversionista. 
Las consultas que se elevan son la siguientes: 
1. ¿Las sociedades entre entidades públicas con participación estatal superior al cincuenta por ciento (50%), sometidas al régimen jurídico de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y exceptuadas del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública en virtud del artículo 14 de la Ley 1150 de 2007, pueden estructurar y contratar esquemas de vinculación de capital privado para proyectos de infraestructura ferroviaria, incluyendo su habilitación y operación, mediante su propio régimen de contratación? 
2. ¿El inciso tercero del parágrafo del artículo 8 de la Ley 1508 de 2012, modificado por el artículo 104 de la Ley 1955 de 2019, habilita a este tipo de entidades para contratar esquemas de participación privada en infraestructura conforme a su Manual de Contratación, aun cuando el proyecto involucre la prestación del servicio público de transporte ferroviario? 
3. ¿La referencia contenida en el artículo 21 de la Ley 336 de 1996 y en el artículo 2.2.4.2.2 del Decreto 1079 de 2015, relativa a contratos de concesión adjudicados mediante licitación pública, constituye una regla imperativa y exclusiva para toda vinculación de capital privado asociada a la habilitación y operación ferroviaria, o dicha disposición debe interpretarse sistemáticamente con las modificaciones introducidas posteriormente por la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1955 de 2019? 
4. ¿Resulta jurídicamente viable que una entidad con régimen exceptuado de contratación, como la PFA, estructure mecanismos contractuales de alianza estratégica, colaboración empresarial, concesión u otras formas asociativas previstas en su Manual de Contratación para proyectos ferroviarios con participación privada, sin acudir a un proceso regido integralmente por el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública? 
5. ¿La expresión “esquemas de participación privada en infraestructura conforme a su régimen de contratación”, prevista en el inciso tercero del parágrafo del artículo 8 de la Ley 1508 de 2012, comprende proyectos ferroviarios destinados a la prestación del servicio público de transporte y su operación?”
	De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta Agencia solo tiene competencia para responder consultas sobre la aplicación de normas de carácter general en materia de compras y contratación pública. En ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no concibió a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas jurídicos particulares de todos los partícipes del sistema de compra pública. La competencia de esta Entidad se fija con límites claros, con el objeto de evitar que la Agencia actúe como una instancia de validación de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demás participantes de la contratación pública. Esta competencia de interpretación de normas generales, por definición, no puede extenderse a la resolución de controversias, ni a brindar asesorías sobre casos puntuales. 	
Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de petición se resolverá su consulta dentro de los límites de la referida competencia consultiva, esto es, haciendo abstracción de las circunstancias particulares y concretas mencionadas en su petición, pero haciendo unas consideraciones sobre las normas generales relacionadas con el problema jurídico de su consulta. 

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolverá el siguiente problema jurídico: ¿cuál es el régimen jurídico aplicable a las sociedades de participación mayoritaria estatal que desarrollan actividades en competencia para contratar esquemas de participación privada?

2. Respuesta:

	Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta con participación estatal superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las sociedades entre entidades públicas con participación mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%) están sometidas, por regla general, al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. No obstante, cuando desarrollan actividades comerciales en competencia con el sector privado o público, nacional o internacional, o en mercados regulados, se rigen por las disposiciones aplicables a sus actividades económicas y comerciales, por su manual de contratación y por el derecho privado, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 13 de la Ley 1150 de 2007. 
Para la vinculación de capital privado en infraestructura, el parágrafo del artículo 8 de la Ley 1508 de 2012 —cuyo inciso tercero fue adicionado por el artículo 104 de la Ley 1955 de 2019— confiere a estas entidades la potestad de optar entre dos alternativas: (i) actuar como contratantes de esquemas de Asociación Público Privada bajo el régimen de dicha ley, con estricto cumplimiento de sus disposiciones contractuales y presupuestales; o (ii) no acogerse a ese régimen y contratar esquemas de participación privada conforme a su propio régimen de contratación, caso en el cual no están obligadas a adelantar licitación pública en el marco del Estatuto General para la celebración de contratos de concesión.
Esa potestad se circunscribe al régimen bajo el cual la entidad adelanta su actividad contractual y no desplaza las normas que le resultan aplicables por razón del sector, de sus actividades o de los servicios que presta. El propio artículo 14 de la Ley 1150 de 2007 remite a las disposiciones legales y reglamentarias de sus actividades económicas y comerciales, de modo que la entidad no puede acudir a su régimen privado ni a su manual de contratación en perjuicio del Estatuto Nacional de Transporte –Ley 336 de 1996, artículos 80 y 81– ni de los requisitos de habilitación y permiso de operación previstos en los artículos 2.2.4.2.1. y 2.2.4.2.2. del Decreto 1079 de 2015. Por ello, si el régimen sectorial exige que la habilitación y el permiso de operación se obtengan mediante contrato de concesión adjudicado por licitación pública, la facultad de acudir al régimen propio quedaría materialmente condicionada para ese componente del proyecto. La interpretación, el alcance y las alternativas para la obtención de dichos títulos exceden la competencia de esta Agencia y corresponden al Ministerio de Transporte y, en las vías férreas de su respectiva competencia, al Instituto Nacional de Vías – INVIAS y a la Agencia Nacional de Infraestructura – ANI.
En todo caso, conforme al artículo 13 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por el artículo 53 de la Ley 2195 de 2022, corresponde a la entidad, en la etapa de planeación y bajo su exclusiva responsabilidad, verificar y consignar en los estudios y documentos previos el cumplimiento de los requisitos de habilitación y permiso de operación del servicio público de transporte ferroviario, así como su incidencia en la viabilidad jurídica, técnica y financiera del proyecto. La determinación de la modalidad debe sustentarse en un ejercicio de planeación robusto y responder a los principios que rigen la función administrativa y la gestión fiscal (artículos 209 y 267 de la Constitución Política), sin que la sola previsión de mecanismos de contratación directa en el manual constituya justificación suficiente de su procedencia, ni implique por sí misma que su utilización resulte adecuada, conveniente, competitiva y transparente frente a un proyecto de la naturaleza del consultado.



3. Razones de la respuesta:

Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones: 

[bookmark: OLE_LINK1]i. De acuerdo con lo establecido en el primer parágrafo del artículo 38 de la Ley 489 de 1998, las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o más de su capital social, se someten al régimen previsto para las Empresas Industriales y Comerciales del Estado (en adelante, EICE).
En materia contractual, las EICE fueron incluidas dentro de la categoría de Entidades Estatales sujetas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública (en adelante, EGCAP), conforme a lo dispuesto en el artículo 2, numeral 1, literal a) de la Ley 80 de 1993. Por su parte, la Ley 489 de 1998, que regula la estructura y el funcionamiento de las entidades del orden nacional, precisó en su artículo 93 el régimen jurídico aplicable a los contratos celebrados por las EICE, así:

Artículo 93. Régimen de los actos y contratos. Los actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestión económica se sujetarán a las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetarán a las disposiciones del Estatuto General de Contratación de las entidades estatales.

No obstante las dificultades hermenéuticas que suscitaba la disposición anterior, el artículo 14 de la Ley 1150 de 2007 –modificado por el artículo 93 de la Ley 1474 de 2011– dispuso un régimen exceptivo de aplicación del derecho privado para la actividad contractual de las EICE que ejercen su actividad en competencia con el sector público o privado, o en mercados regulados, quedando las otras EICE dentro del ámbito de aplicación del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública[footnoteRef:2]. Así, la norma vigente respecto a su régimen contractual establece: [2:  Sin perjuicio de la regla indicada, es importante señalar que el literal g, numeral 2, artículo 2 de la Ley 1150 de 2007, prevé como causal de selección abreviada: “Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las Sociedades de Economía Mixta, con excepción de los contratos que a título enunciativo identifica el artículo 32 de la Ley 80 de 1993 [obra, concesión, prestación de servicios, consultoría, fiducia pública]”. g)  Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las Sociedades de Economía Mixta, con excepción de los contratos que a título enunciativo identifica el artículo 32 de la Ley 80 de 1993.  Por su parte, el Decreto 1082 del 2015, artículo 2.2.1.2.1.2.24, prescribió: “Contratación de empresas industriales y comerciales del Estado. Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta, sus filiales y las empresas en las cuales el Estado tenga más del cincuenta por ciento (50%) del capital social que no se encuentren en situación de competencia, deben utilizar el procedimiento de selección abreviada de menor cuantía para los contratos que tengan como objeto su actividad comercial e industrial, salvo para los contratos de obra pública, consultoría, prestación de servicios, concesión, encargo fiduciario y fiducia pública para los cuales se aplicará la modalidad que corresponda”.] 

Artículo 14. Del régimen contractual de las empresas industriales y comerciales del estado, las sociedades de economía mixta, sus filiales y empresas con participación mayoritaria del estado. Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economía Mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Públicas con participación mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estarán sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, con excepción de aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o público, nacional o internacional o en mercados regulados, caso en el cual se regirán por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 13 de la presente ley. Se exceptúan los contratos de ciencia y tecnología, que se regirán por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes[footnoteRef:3]. [3:  El artículo 14 original de la Ley 1150 de 2007 excluía además aquellas cuya actividad se realizaba en “mercados monopolísticos”, pero, con buen tino, se eliminó en el artículo 93 de la Ley 1474 de 2011, pues en ese caso no se está en presencia de los fundamentos que soportan la excepción de no aplicar el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, cual es la “competencia y el libre juego del mercado”.] 


El sometimiento parcial de las EICE al régimen de derecho privado, se ha justificado por “la necesidad de que en su actividad industrial y comercial, tradicionalmente ajena al Estado y propia de los particulares, ellas actúen 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 situación de desventaja frente a sus competidores (…). Por ello, la regla general es que en sus actos y contratos rijan las normas de derecho privado, salvo en cuanto a sus relaciones con la Administración y en aquellos casos en los que por expresa disposición legal ejerzan alguna función administrativa, puesto que allí sí deberá dar aplicación a las reglas de derecho público pertinentes (…)”[footnoteRef:4]. [4:  Consejo de Estado. Sección Tercera, Sentencia del 19 de agosto de 2004 Exp. 12.342, reiterada en sentencia de 6 de febrero de 2006, Exp. 13.414.] 

En suma, las EICE con participación pública superior al cincuenta por ciento (50%), están sometidas, por regla general, al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública (Ley 80 de 1993), a la Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015 y demás normas de la materia. Sin embargo, cuando las Empresas Industriales y Comerciales del Estado con participación estatal superior al 50% desarrollen: i) actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o público, nacional o internacional; o ii) actividades en mercados regulados, se regirán por las disposiciones que regulen su actividad, por su propio manual de contratación, y/o disposiciones de derecho privado debido a que lo que predomina es la actividad económica que se ejerce para esta excepción.

ii. Por su parte, el artículo 8 de la Ley 1508 de 2012 —cuyo parágrafo fue adicionado en su inciso tercero por el artículo 104 de la Ley 1955 de 2019—, establece de manera general el régimen jurídico aplicable a la celebración de contratos o convenios interadministrativos, regulando la participación de entidades de naturaleza pública o mixta en esquemas de Asociación Público–Privada (en adelante, APP). Dicha norma señala lo siguiente:

“Artículo 8°. Participación de entidades de naturaleza pública o mixta. Para la celebración y ejecución de contratos o convenios interadministrativos regidos por la Ley 80 de 1993, 1150 de 2007 y 489 de 1998, que tengan por objeto el desarrollo de esquemas de asociación público privada, las entidades estatales deberán cumplir con los procedimientos de estructuración, aprobación y gestión contractual previstos en la presente ley, sin desconocer el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstas en la ley. 

Parágrafo. Podrán ser contratantes de esquemas de Asociación Público- Privada bajo el régimen previsto en la presente ley, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economía Mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Públicas con participación mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%) y las empresas de servicios públicos domiciliarios oficiales o mixtas.  
  
En el caso en que las entidades a que se refiere el inciso anterior decidan optar por esquemas de Asociación Público Privada bajo el régimen previsto en la presente ley, dichas empresas o sociedades deberán dar cumplimiento a lo previsto en la misma y sujetarse a las disposiciones particulares que les sean aplicables en materia contractual y presupuestal.  
  
Cuando las entidades a que se refiere el primer inciso del presente parágrafo decidan no acogerse a los esquemas de Asociación Público Privada bajo el régimen previsto en la presente ley, podrán contratar esquemas de participación privada en infraestructura conforme a su régimen de contratación, incluyendo la utilización, cuando a ello haya lugar, de la concesión de que trata el numeral 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.  
  
Lo anterior, sin perjuicio de que las entidades a las que se refiere el primer inciso de este parágrafo puedan presentar oferta para participar en los procesos de selección de esquemas de asociación público- privada regidos por esta ley, siempre que cumplan con los requisitos establecidos para el efecto en el respectivo proceso de selección”. 	

Conforme se desprende del texto principal de la norma en cita, la propia Ley 1508 de 2012, haciendo referencia expresa a las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 489 de 1998,  contempla la posibilidad de que las entidades estatales celebren contratos y convenios interadministrativos con el objeto de desarrollar esquemas de APP, no obstante dicho inciso impone la aplicación de “los procedimientos de estructuración, aprobación y gestión contractual previstos en la presente ley”. A su vez, el parágrafo de dicho artículo avala la posibilidad de que las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales, las sociedades entre entidades públicas con participación mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%) y las empresas de servicios públicos domiciliarios oficiales o mixtas, opten voluntariamente por celebrar esquemas de APP bajo el régimen de dicha ley. 
Por su parte, el tercer inciso del parágrafo del referido artículo 8 señala que, en el caso en que dichas entidades opten por adoptar esquemas distintos a las Asociaciones Público-Privadas sujetas a la Ley 1508 de 2012, tienen la facultad de contratar esquemas de participación privada en cualquier tipo de infraestructura conforme a su régimen de contratación, lo cual podría incluir, sin limitarse a ello, la concesión de que trata el numeral 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.  
En efecto, cuando alguna de las entidades antes mencionadas requiera contratar esquemas de participación privada para proyectos de infraestructura tendrá dos posibilidades. i) Primero, celebrar un esquema de Asociación Público-Privada conforme a lo establecido en la Ley 1508 de 2012; cuando las entidades opten por esta opción, deberán dar estricto cumplimiento a lo previsto en dicha norma y sujetarse a las disposiciones particulares que les sean aplicables en materia contractual y presupuestal, lo cual incluye los mecanismos y modalidades de contratación allí dispuestas para la contratación de APP. ii)  La segunda opción será adoptar otros esquemas de participación privada de conformidad con lo establecido en su régimen de contratación, caso en el cual no estarán obligadas a adelantar procedimientos de licitación pública en el marco del EGCAP para la celebración de contratos de concesión. 
En el supuesto objeto de consulta, se trata de una entidad bajo el régimen de contratación de las EICE que cumple con los supuestos del artículo 14 de la Ley 1150 de 2007 para sujetarse a “las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales”. Lo anterior porque cuenta con una participación estatal del 100%, pero desarrolla actividades comerciales en competencia. Es decir, que su régimen contractual a la hora de adelantar procesos de contratación que vinculen capital privado será el que disponga su norma de creación, su manual de contratación y el derecho privado. 
En virtud de lo dispuesto en el parágrafo del artículo 8 de la Ley 1508 de 2012, al tratarse de una “Sociedad entre Entidades Públicas con participación mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%)”, tendrá la potestad de elegir i) actuar como contratante de esquemas de Asociación Público Privada para infraestructura de cualquier tipo con sujeción y cumplimiento del marco jurídico previsto en la Ley 1508 de 2012; o ii) no acogerse a las modalidades y esquemas previstos en esta norma y contratar esquemas de participación privada en infraestructura conforme a su régimen de contratación, los cuales pueden o no incluir la utilización de los contratos de concesión a los que se refiere la Ley 80 de 1993. 
Sin embargo, lo anterior se refiere exclusivamente al régimen bajo el cual la entidad puede adelantar su actividad contractual, pero no desplaza o modifica las normas que le sean aplicables por razón del sector al que pertenece, de las actividades que desarrolla o de los servicios que presta. En el supuesto objeto de consulta, se resalta que el artículo 14 de la Ley 1150 de 2007 dispone que dichas entidades se regirán por “las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades económicas y comerciales”. En consecuencia, la entidad no podrá acudir a su régimen contractual privado o a su manual de contratación en perjuicio de las reglas dispuestas en el Estatuto Nacional de Transporte, Ley 336 de 1996. Así lo dispone expresamente el artículo 80 de esta norma según el cual “El Modo de Transporte Ferroviario, además de ser un servicio público esencial, se regula por las normas estipuladas en esta Ley y las normas especiales sobre la materia”.
En la misma dirección, el artículo 81 ibidem prevé que la infraestructura férrea podrá ser concesionada en los términos de las normas vigentes, quedando a cargo del concesionario la rehabilitación, mantenimiento, conservación, control y operación de la vía y la prestación del servicio de transporte, lo que confirma que el componente de habilitación y operación no es disponible por la sola vía del régimen contractual de la entidad.
Se resalta que dicho Estatuto fue reglamentado mediante el Decreto 1079 de 2015, el cual establece el marco jurídico aplicable al servicio público de transporte ferroviario. En efecto, los artículos 2.2.4.2.1. y 2.2.4.2.2. disponen los requisitos que deben cumplirse para la habilitación y la obtención del permiso de operación en dicho sector. Al respecto, este último artículo señala que la “habilitación y el permiso de operación se otorgarán como consecuencia de la celebración de un contrato de concesión adjudicado mediante licitación pública”. 
De esta manera, aunque el régimen de contratación permite a las entidades objeto de consulta acudir a mecanismos de participación privada bajo las normas que regulan su actividad, esta autorización relativa al régimen contractual no modifica o desplaza otros aspectos propios de la normativa que rige su actividad, por ejemplo, en materia de los requisitos que deben satisfacer las empresas interesadas en prestar el servicio público de transporte para obtener la habilitación, así como para el permiso de operación en materia de la prestación del servicio de transporte ferroviario. 
Al respecto, es fundamental destacar que, de acuerdo con lo señalado en el artículo 2.2.4.1.4. del Decreto 1079 de 2015, corresponde al Ministerio de Transporte como organismo rector del sector, definir la política integral de transporte en el modo ferroviario en Colombia y planificar, regular y controlar el cumplimiento de la misma. En particular, es competencia del Instituto Nacional de Vías - INVIAS y de la Agencia Nacional de Infraestructura -ANI,  o las entidades que hagan sus veces, ejecutar la política del Estado en esta materia, en las vías férreas de su respectiva competencia. En efecto, excede la competencia de esta Agencia pronunciarse sobre la interpretación, alcance o alternativas existentes para la obtención de la habilitación o del permiso de operación; en especial sobre la posibilidad de recurrir a vías distintas a las dispuestas en el referido artículo 2.2.4.2.2. Debe advertirse, en todo caso, que si el régimen sectorial exige que la habilitación y el permiso de operación se obtengan a través de un contrato de concesión adjudicado mediante licitación pública –artículo 2.2.4.2.2 del Decreto 1079 de 2015, en concordancia con los artículos 80 a 82 de la Ley 336 de 1996–, la facultad de acudir al régimen propio de contratación reconocida por el artículo 8 de la Ley 1508 de 2012 quedaría materialmente condicionada para ese componente del proyecto, sin que a esta Agencia le corresponda definir el alcance de dicha exigencia, que es competencia del sector transporte. Sobre lo anterior, será necesario consultar a las entidades competentes en la materia, a las cual se hizo alusión previamente. 

iii. En cualquier caso, en los términos del artículo 13 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por el artículo 53 de la Ley 2195 de 2022, corresponde a la entidad contratante, en la etapa de planeación y bajo su exclusiva responsabilidad, verificar y consignar en los estudios y documentos previos el cumplimiento de los requisitos previstos para la habilitación y el permiso de operación del servicio público de transporte ferroviario, así como analizar su incidencia en la viabilidad jurídica, técnica y financiera del proyecto de infraestructura que pretenda contratar mediante esquemas de participación privada. Dicho análisis resulta exigible con mayor rigor cuando la entidad opte por modalidades de contratación directa, sin que la sola previsión de estos mecanismos en su manual de contratación constituya justificación suficiente de su procedencia.
La determinación de la modalidad aplicable debe sustentarse en un ejercicio de planeación robusto y responder a los principios que igualmente gobiernan los regímenes especiales de contratación, conforme al artículo 13 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por el artículo 53 de la Ley 2195 de 2022. En tal medida, la sola habilitación de contratar esquemas de participación privada de manera directa no implica, por sí misma, que su utilización resulte adecuada, conveniente, competitiva y transparente frente a un proyecto de la naturaleza del consultado.
De esta forma, cuando la entidad analice las alternativas de contratación disponibles —adelantar un esquema de Asociación Público Privada regido por la Ley 1508 de 2012, o implementar los mecanismos dispuestos en su manual de contratación— deberá determinar la viabilidad de cada alternativa con respecto a los requisitos exigidos por la Ley 336 de 1996 y su reglamentación para la prestación del servicio. La selección de la modalidad contractual es, en consecuencia, una decisión condicionada por la viabilidad sectorial del proyecto, y no un presupuesto previo e independiente de esta. La entidad deberá acreditar, en los estudios y documentos previos, que el aliado seleccionado se encuentra en condiciones de obtener los títulos habilitantes requeridos, y que la estructura contractual proyectada resulta compatible con el régimen sustancial de prestación del servicio.
Aun en ausencia de restricciones específicas incluidas en los manuales de contratación, es importante recordar que la aplicación de derecho privado no excluye la aplicación de los principios de la gestión fiscal. En ese sentido, tales principios constituyen un límite axiológico y material en la estructuración de los procesos de contratación. Se reitera que el desarrollo de sus procesos contractuales bajo un régimen especial fundamentado en el derecho privado, no obsta para la irrestricta aplicación de los principios constitucionales que rigen la función administrativa (artículo 209 de la Constitución Política) y la gestión fiscal (artículo 267 de la Constitución Política).
En virtud de lo anterior, los procedimientos, requisitos, documentos y garantías exigibles en los procesos contractuales de las entidades sujetas al régimen contractual de las EICE no están predefinidos de manera uniforme por una ley general. Por el contrario, la determinación de estos elementos recae en la autonomía de cada entidad, la cual debe ejercerse en coherencia con su marco normativo aplicable (incluyendo su acto de creación y las normas sectoriales que la rijan), así como con la observancia de los principios de transparencia, eficiencia, economía, responsabilidad y selección objetiva.
Como se dijo antes, la ausencia de una regulación contractual uniforme para entidades sometidas al régimen de las EICE no las exime del cumplimiento de los principios y normas que salvaguardan el interés general y el patrimonio público. Consecuentemente, la totalidad de los requisitos y condiciones contractuales que establezcan, así como la determinación de la modalidad de selección en un caso concreto, deben aplicarse de manera razonable, proporcionada y plenamente compatible con los fines estatales a los que sirve la entidad. De esta forma, las entidades tienen la responsabilidad de asegurar que la regulación de sus procesos contractuales sea el resultado de un análisis previo y específico. Dicho análisis debe justificar la estructuración del procedimiento contractual, garantizando su coherencia con la naturaleza jurídica de la entidad, su objeto misional y el marco legal que la gobierna, consolidando así la legalidad y la probidad en la gestión de los recursos públicos.
Al margen de la explicación precedente debe advertirse que el análisis requerido para resolver problemas específicos en torno a la gestión contractual debe ser realizado por quienes tengan interés en ello, de acuerdo con lo explicado en la aclaración preliminar del presente oficio. De esta manera, las afirmaciones aquí realizadas no pueden ser interpretadas como juicios de valor sobre circunstancias concretas relacionadas con los hechos que motivan la consulta. Por lo anterior, previo concepto de sus asesores, la solución de situaciones particulares corresponde a los interesados en adoptar la decisión correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.
Dado que sólo tiene a cargo la interpretación abstracta de las normas del sistema de compras y contratación pública, la Agencia no puede definir un criterio universal y absoluto, sino que brinda elementos de carácter general para que los partícipes del sistema de compras y contratación pública adopten la decisión que corresponda, lo cual es acorde con el principio de juridicidad. Así, cada entidad definirá la forma de adelantar su gestión contractual, sin que sea atribución de Colombia Compra Eficiente validar sus actuaciones frente a las autoridades que cumplen funciones de control y vigilancia.

4. Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

	· Constitución Política. Artículos 209 y 267.
· Código Civil. Artículo 1849.
· Código de Comercio. Artículo 99.
· Ley 29 de 1990.
· Ley 80 de 1993. Artículos 2 (numeral 1, literal a) y 32 (numeral 4 y parágrafo 1º).
· Ley 336 de 1996. Artículo 80.
· Ley 489 de 1998. Artículos 38 (parágrafo 1º) y 93.
· Ley 1150 de 2007. Artículos 2 (numeral 2, literal g), 13 y 14.
· Ley 1474 de 2011. Artículo 93.
· Ley 1508 de 2012. Artículo 8.
· Ley 2195 de 2022. Artículos 53 y 56 (parágrafo).
· Decreto 1079 de 2015. Artículos 2.2.4.1.4., 2.2.4.2.1. y 2.2.4.2.2.
· Decreto 1082 de 2015. Artículo 2.2.1.2.1.2.24.
· CONSEJO DE ESTADO. Sección Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 2004. Exp. No. 12342. Reiterada en sentencia del 6 de febrero de 2006, Exp. No. 13414.
· CONSEJO DE ESTADO. Sección Tercera. Sentencia del 6 de julio de 2005. Exp. No. 11575. C.P. Alier E. Hernández Enríquez.
· CONSEJO DE ESTADO. Sección Tercera. Subsección B. Sentencia del 12 de octubre de 2011. Exp. No. 20070. C.P. Danilo Rojas Betancourt.
· CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-382 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
· CONSEJO DE ESTADO. Sección Tercera. Subsección A. Sentencia del 3 de marzo de 2021. Exp. No. 51373. C.P. José Roberto Sáchica Méndez.
· GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo. 3ª ed. Madrid: Civitas, 1983, pp. 33-34.



5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratación Pública:

La Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente se ha pronunciado sobre la naturaleza jurídica, régimen de contratación de las empresas industriales y comerciales del Estado en los conceptos 2201913000009314 del 17 de diciembre de 2019 –dentro del radicado 4201913000001662–, C-251 del 27 de mayo de 2020, C–253 de 2 de junio de 2021, C-280 del 6 de julio de 2020, C-616 de 3 de noviembre de 2021, C-176 del 6 de abril de 2022, C-857 de 13 diciembre de 2022, C-501 de 30 de septiembre de 2024, C-476 del 29 de mayo de 2025, entre otros. Estos y otros conceptos se encuentran disponibles para consulta en el Sistema de relatoría de la Agencia, al cual puede accederse a través del siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos. 

Las garantías no son un requisito formal: son el instrumento con el que se protege el patrimonio público frente a los riesgos del contrato. Por ello, la Agencia Nacional de Contratación Pública –Colombia Compra Eficiente– te invita a consultar la nueva versión de la Guía para la Exigencia y Constitución de Garantías en los Procesos de Contratación, dirigida a las entidades sometidas al EGCAP y a las de regímenes exceptuados, así como a proveedores y órganos de control. Encontrarás orientaciones sobre las clases de garantías admisibles, la correspondencia entre riesgos asignados y amparos exigidos, su suficiencia y vigencia, y el procedimiento para hacerlas efectivas. Consúltala aquí: https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-de-garantias-en-procesos-de-contratacion
De otro lado, te contamos que el Decreto 287 del 19 de marzo de 2026 sustituyó los artículos 2.2.1.2.4.2.6., 2.2.1.2.4.2.7. y 2.2.1.2.4.2.8. del Decreto 1082 de 2015 y estructuró el Sistema Integral de Preferencias en favor de las personas con discapacidad, en cumplimiento del artículo 13 de la Ley Estatutaria 1618 de 2013. Para orientar su aplicación, esta Agencia expidió la Circular Externa 003 del 12 de mayo de 2026, en la que precisa quiénes son los beneficiarios, las cinco medidas que integran el sistema y su obligatoriedad según la modalidad de selección, y el régimen de transición aplicable a los procesos en curso. Consúltala aquí: https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/circular/circular-externa-003-de-2026

Recuerda también que la información sobre sanciones e inhabilidades solo cumple su función preventiva si llega oportunamente a los registros públicos. Sobre este deber, esta Agencia expidió la Circular Externa 002 del 5 de mayo de 2026, dirigida a todas las entidades del Estado sin distinción de su régimen contractual, en la que reitera la obligatoriedad de reportar caducidades, multas, sanciones, declaratorias de incumplimiento e inhabilidades ante las Cámaras de Comercio, la Procuraduría General de la Nación y el SECOP, e indica los responsables, los portales dispuestos para el efecto y las consecuencias disciplinarias de omitir este deber. Consúltala aquí: https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/circular/circular-externa-002-de-2026

Finalmente, si quieres seguir de cerca la actividad de la Agencia, la tercera edición de 2026 del Radar de la Compra Pública reúne, entre otros contenidos, la Circular Externa 003 de 2026, el Decreto 552 de 2026, un estudio sobre inteligencia artificial en la compra pública, los avances de la Relatoría, análisis jurisprudencial, conceptos jurídicos destacados y la oferta de la Escuela Virtual ANCP-CCE. Descárgalo aquí: https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/boletin/boletin-edicion-n-3-de-2026-radar-de-la-compra-publica

Por último, te invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde información institucional: 

Twitter: @colombiacompra 
Facebook: ColombiaCompraEficiente
LinkedIn: Agencia Nacional de Contratación Pública - Colombia Compra Eficiente Instagram: @colombiacompraeficiente_cce

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

Atentamente, 
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