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Asunto: Proyecto de ordenanza 040 de 2007

De manera atenta me refiero al Proyecto de Ordenanza No. 040 de 2007, que cursa
en la Asamblea Departamental de Antioquia “POR MEDIO DE LA CUAL SE
AUTORIZA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE TRANSPORTE PUBLICO
TERRESTRE ALTERNATIVO EN EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”. Sobre el particular me permito hacerle las
siguientes precisiones de orden legal:

L NATURALEZA DEL TRANSPORTE Y LOS DISTINTOS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONALES DE LA REGULACION ESTATAL EN ESTE CAMPO.

En términos muy esquematicos, el transporte consiste en la movilizacion de
personas o de cosas de un lugar a otro, por distintos medios o modos, como pueden
ser el transporte aéreo, terrestre, fluvial, férreo, etc. Esa movilizacion puede ser
directamente realizada por el interesado, o por el contrario éste puede recurrir a
personas o entidades que estdn dedicadas a prestar esos servicios. A su vez, las
empresas especializadas pueden ofrecer ese servicio de manera puntual a un
usuario especifico, o por el contrario brindarlo en forma masiva a la colectividad, por
medio de sistemas de transporte publico. El transporte es entonces una actividad
material que a veces realizan las propias personas, como ocurre cuando un individuo
desplaza directamente sus pertenencias de un lugar a otro. Pero no es solo eso; el
transporte es también un servicio comercial prestado por ciertas sociedades
especializadas y adquiere el caracter de servicio publico en el caso de transportes
masivos. Es pues posible diferenciar, como lo sefiala la doctrina y lo establecen los
articulos 4° y ss de la Ley 336 de 1996, entre la actividad transportadora como tal, el
servicio privado de transporte que satisface las necesidades de movilizacion de
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personas y de cosas, pero dentro del marco de las actividades exclusivas de los
particulares, y, finalmente, el servicio publico del transporte.

De otro lado, es claro que el transporte juega un papel muy importante en el
desarrollo social y econdémico y en la realizacion de los derechos fundamentales. Asi,
la libertad de movimiento y circulacién (CP art. 24, Convencién Interamericana art.
22, Pacto de Derechos Civiles y Politicos art. 12) presupone la existencia de formas
y modos de transporte, pues mal podrian las personas transitar libremente por el
territorio nacional, si la sociedad no les ofrece los medios para hacerlo. En segundo
término, la realizacion de las actividades econémicas y el intercambio de mercancias
s6lo son posibles si existen medios idéneos de transporte, que permitan que los
sujetos econémicos y los distintos bienes puedan desplazarse de un lugar a otro. La
profundizacion de la divisibn social del trabajo y el desarrollo de una libre
competencia presuponen entonces el perfeccionamiento de los medios de
transporte. Finalmente, en la sociedad moderna, la actividad transportadora implica
en general riesgos extraordinarios, por cuanto los adelantos técnicos permiten que
éstos se realicen a velocidades importantes, por lo cual resulta indispensable no sélo
potenciar la eficacia de los modos de transporte sino garantizar su seguridad.

Il LA INDUSTRIA DEL TRANSPORTE

El transporte es el producto de un proceso del cual participan la infraestructura
requerida para generarlo y la gestién, principal funciéon del operador, con cuyo aporte
logra imprimirle sus caracteristicas esenciales de seguridad, economia y
oportunidad, o de velocidad, seguridad, fiabilidad y utilidad.

El transporte es una actividad productiva en cuanto supone un consumo directo de
servicios por los individuos que se desplazan, o un aumento de valor de los bienes
que se transportan de lugares de produccién, o de oferta, a los de consumo. A este
respecto el transporte origina una transformacién de los bienes en el espacio,
mientras que los procesos de fabricacion se puede decir que los modifica en el
tiempo.

“El transporte es una industria de ingenieria que se desarrolla, no dentro de un
recinto, sino en sitios publicos, donde la gente vive, trabaja, compra y va a sus
ocupaciones diarias”. No so6lo es un proceso de creacion sino el resultado de la
participacidn de muchos agentes, a todos los cuales les corresponde un papel
especifico. Esto le confiere la caracteristica de actividad “multidisciplinaria”. Su
calidad de industria le fue reconocida por la escuela inglesa que lo estudié en la
segunda mitad del siglo XIX desde el punto de vista de la estructura requerida para
producir servicios y las variables del capital, la mano de obra y las materias primas
demandadas para su generacion segun Bonavia.

En dicho proceso de produccién la division del capital en fijo y mévil aparece con
consecuencias referentes, entre otras cosas, a:
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e |a estructura econémica.

e La competencia y la naturaleza de produccion que se caracteriza por un capital
representado en instalaciones fijas y moviles, cuya base son las unidades de
carga o material de transporte.

La infraestructura (carreteras, rieles, puentes, esclusas, etc.), no suele ser del
operador sino del Estado o de terceros. Las vias, en la mayoria de los casos, son
construidas y manejadas sin la participacion de los transportadores; los medios, cuya
propiedad no detenta siempre el empresario, pueden ser suministrados por otros
inversionistas.

lll. EL TRANSPORTE COMO SERVICIO

Los servicios generados por la industria del transporte satisfacen, ademas de
necesidades individuales de caracter comercial, necesidades sociales, 1o que les da
la calidad de servicio publico. La intervencion del Estado en la actividad puede ir
desde la supervigilancia y regulacion hasta la prestacion misma de los servicios:
empresas oficiales ferrocarriles y transporte urbano, lineas aéreas oficiales,
construccion y administracion de puertos y aeropuertos. Los procesos de
privatizacion han reservado para el Estado la fijacion de politicas, y delegan todo en
particulares hasta llegar a la concesién misma de la construccion y administracion de
la infraestructura.

Por el poder regulador que tiene el Gobierno a través de agencias e instituciones
oficiales, ajusta las normas que intervienen en las actividades de servicio publico o
cuya participacion se justifica por las condiciones del mercado.

IV. EL TRANSPORTE COMO SERVICIO PUBLICO ESENCIAL.

El derecho positivo colombiano define el servicio publico como “...toda actividad
organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y
continua, de acuerdo con un régimen juridico especial bien que se realice por el
Estado directa o indirectamente o por personas privadas.” (Articulo 430 del Codigo
Sustantivo del Trabajo).

Tal afirmacién encuentra fundamento en lo dispuesto por el articulo 365 de la
Constitucién Politica, segun el cual “los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado” y es deber de este asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional. Para tales efectos, la norma otorga al
legislador la facultad para fijar el régimen juridico de los servicios publicos,
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autorizando su prestacion directa o indirecta, por parte de comunidades organizadas
o por particulares, pero reservando al Estado su regulacién, control y vigilancia.

La operacién del transporte en Colombia es un servicio publico, sujeto a la
intervencion y reglamentacion de las autoridades competentes, en cuya prestaciéon
juega un papel decisivo la participacién del sector privado. La Ley en acatamiento
de lo dispuesto en el Articulo 24 de la Constitucion Politica, segun el cual todo
colombiano puede circular libremente por el territorio nacional, define este servicio
como “... una industria encaminada a garantizar la movilizacién de personas o cosas
por medio de vehiculos apropiados a cada una de las infraestructuras del sector
(aéreo, maritimo, fluvial, férreo, masivo y terrestre), en condiciones de libertad de
acceso, calidad y seguridad de los usuarios sujeto a una contraprestacion
econémica...”.

Las disposiciones legales que regulan el transporte, le otorgan el caracter de
servicio publico esencial en las que se resalta la prelacién del interés general sobre
el particular, especialmente en lo que tiene que ver con la garantia de la prestacién
del servicio y la proteccién de los usuarios, conforme a los derechos y obligaciones
establecidas en la Constitucion, la Ley y los reglamentos. El mismo ordenamiento
destaca que la seguridad en el servicio, particularmente la relacionada con la
proteccion de los usuarios, constituye prioridad esencial en la actividad del sector y
del sistema de transporte, lo cual se ajusta al mandato constitucional contenido en
los articulos 2, 11, 24, 365 y 366 que le impone al Estado el deber de proteger la
vida e integridad de todas las personas residentes en Colombia.

El Estatuto del Transporte dispone en uno de sus capitulos, que el servicio sera
prestado Unicamente por empresas de transporte publicas o privadas, formadas por
personas naturales o juridicas legalmente constituidas y autorizadas para tal fin, a
través de una habilitacién otorgada por la autoridad competente, previo cumplimiento
de ciertos requisitos relacionados con la organizaciéon, capacidad técnica y
econdmica, accesibilidad, comodidad y seguridad, necesarios para garantizar a los
usuarios una optima, eficiente y continua e ininterrumpida prestacién del servicio de
transporte publico.

V. EL TRANSPORTE, COMO SERVICIO PUBLICO DEBE REGULARSE POR
LA LEY.

La actividad misma del transporte constituye un servicio publico, que ha de
prestarse en forma permanente, regular y continua, dada la funcién econémica que
con ella se cumple y, ademas, por cuanto resulta indispensable para el desarrollo de
las demas actividades de los usuarios, tanto si se trata del desplazamiento de
mercancias de un lugar a otro, como en el transporte de pasajeros, que de acuerdo
con lo dispuesto por el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucion Nacional,
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corresponde al Congreso la expedicién de la ley para regular la prestacion de este
servicio publico.

Ello significa, entonces, que en un Estado unitario como el nuestro, lo atinente a la
regulacion de la prestacién del servicio publico de transporte; los modos y los medios
en que este se preste; las condiciones generales para el otorgamiento de las rutas y
horarios; los requisitos minimos de seguridad para los usuarios; la determinacién de
quienes han de ejercer la autoridad de transporte; la necesaria coordinacion de las
autoridades locales para el efecto; entre otros aspectos, corresponden al legislador,
sin perjuicio de que el Gobierno Nacional, para la cumplida ejecucién de la ley, en el
ambito de su competencia, ejerza la potestad reglamentaria conforme a lo
preceptuado en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica de
Colombia.

V. ORDENANZA No. 040 DE 2007

Ahora bien, para la expedicidén del Proyecto de Ordenanza No. 040 del 17 de julio de
2007 que cursa en la Asamblea Departamental de Antioquia “POR MEDIO DE LA
CUAL SE AUTORIZA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE TRANSPORTE
PUBLICO TERRESTRE ALTERNATIVO EN EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA
Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”, se invocé la facultad conferida por el
numeral 2° del articulo 300 de la Constitucion Politica, el cual establece que le
corresponde a las Asambleas Departamentales por medio de Ordenanzas expedir
las disposiciones relacionadas con el transporte.

La ley 336 del 20 de diciembre de 1999 “POR LA CUAL SE ADOPTA EL
ESTATUTO NACIONAL DE TRANSPORTE”, sefala en el articulo 32 que el Estado
regulara y vigilara la industria del transporte en los términos previstos en los articulos
333 y 334 de la Constituciéon Politica; agrega el citado estatuto en el articulo 11,
inciso 2° que “El Gobierno Nacional fijara las condiciones para el otorgamiento de la
habilitacion, en materia de organizaciébn y capacidad econémica y técnica,
igualmente, sefnalara los requisitos que deberan acreditar los operadores...” .

En desarrollo de la precitada facultad legal y en ejercicio de la potestad
reglamentaria otorgada al Gobierno Nacional por el numeral 11 del articulo 189 de la
Constituciéon Politica, se expidio el Decreto 170 del 5 de febrero de 2001, su articulo
2° es claro en senalar que las disposiciones contenidas en el mismo se aplicaran
integralmente a la modalidad de Transporte Publico Colectivo Terrestre Automotor
de Pasajeros del radio de accién metropolitano, distrital y municipal.

De acuerdo con la preceptiva enunciada se colige que el Servicio Publico de
Transporte Terrestre Automotor en las areas metropolitanas, en los distritos y en los
municipios se deben sujetar a la reglamentacién expedida por el Gobierno Nacional y
que en la actualidad se encuentra plasmada en el Decreto 170.
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Examinada en detalle la Ordenanza 040 de 2007, se tiene que ésta contraria
preceptos de transporte de mayor jerarquia, asi:

e El contenido de la ordenanza se refiere al objeto, definiciones, ambito de
aplicacion, autoridades, acceso al servicio y ambito de operacidn, habilitacion
de empresas, prestacion del servicio, régimen de transicién, vigencia de la
autorizacién; conductores y licencia de conduccion de vehiculos autorizados;
transporte de mercancias en motocarro, tarifas, y disposiciones generales.

Estas disposiciones estan abiertamente en contradiccion de lo previsto en el articulo
23 de la Ley 336 de 1996, por cuanto las empresas habilitadas para la prestacién del
servicio publico de transporte solo podran hacerlo con equipos matriculados para
dicho servicio, es decir que los vehiculos necesariamente deben corresponder al
servicio publico, los cuales previamente se homologan ante el Ministerio de
Transporte, por lo tanto las autoridades locales no estan facultadas para ello.

Asi mismo, es importante tener en cuenta que este tipo de reglamentos rifien con el
Cédigo Nacional de Transito-Ley 769 de 2002, toda vez que estas disposiciones
tienen aplicacion en el territorio nacional conforme se desprende del articulo 1%y por
lo tanto no podrian las autoridades locales modificar las definiciones que trae el
codigo ni establecer condiciones particulares para regular un servicio publico como el
pretendido ya que este es del resorte del Gobierno Nacional con base en los
parametros del numeral 52 del articulo 3° de la Ley 105 de 1993 y articulos 16, 17 y
19 de la Ley 336 de 1996.

Los demas capitulos y titulos del proyecto de ordenanza 040 referentes a la
habilitacién, prestacién del servicio, régimen de transicién, requisitos para la
autorizacién, vigencia de la autorizacién, conductores y licencia de conducir los
vehiculos autorizados, son abiertamente contrarios a la constitucion y a la ley por
competencia.

En efecto, el articulo 365 de la Constitucién Politica de Colombia establece que los
servicios publicos son inherentes a la funcion social del estado, los cuales estan
sometidos al régimen juridico que fije la ley.

En desarrollo de esa preceptiva constitucional el Congreso de la Republica expidié
las Leyes 105 de 1993 y 336 de 1996, las cuales a su vez facultaron al Gobierno
Nacional para expedir cada uno de los reglamentos de los modos de transporte y de
las diferentes modalidades. Atribucién que fue desarrollada para el caso que nos
ocupa (transporte terrestre automotor) a través de los Decretos 170 a 175 del 5 de
febrero de 2001 y 4190 del 29 de octubre de 2007.

Asi las cosas, esta cartera ministerial considera que la ordenanza 040 de 2007, es
abiertamente ilegal por contrariar la Constitucion Politica de Colombia articulos 365,
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333 y 334; las leyes 105 y 336 de 1996 y los decretos reglamentarios 170 a 175 de
2001, por carecer de competencia la Corporacibn Publica — Asamblea
Departamental de Antioquia -, toda vez que el servicio publico de transporte tiene un
alcance nacional y por mandato constitucional y legal le corresponde regularlo al
Gobierno Nacional a través del Sefor Presidente de la Republica y del Ministro de
Transporte.

Por lo anteriormente expuesto, con todo respeto le solicito al sefior Gobernador de
Antioquia de ser aprobada en los debates reglamentarios la ordenanza 040 de 2007,
se objete por parte de su despacho por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad.
Asi mismo, me permito sugerirle que en el evento de ser promulgada la ordenanza
por decision de la Asamblea, se proceda a demandarla ante la jurisdiccién
contenciosa administrativa por parte del ente departamental y para lo cual el
Ministerio de Transporte coadyuvara en la demanda.

Cordialmente,

ANDRES URIEL GALLEGO HENAO



