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Private Transportation Service:
A Proposal to a Re-interpretation

RESUMEN

Las dindmicas urbanas potencializaron la importancia de los servicios de
transporte, y con el creciente acceso a la tecnologia surgieron alternativas
de satisfaccion de las necesidades de los usuarios a través de servicios que
pretenden legitimacion dentro de un régimen reglamentario propio, inde-
pendiente de aquel dispuesto para el servicio publico tradicional; los actores
involucrados en los revolucionarios servicios pretenden dar cabida a estos en
la nocién de servicio privado de transporte, bien sea en su actual formulacion
o segtin consideran deberia ella concebirse, suscitdndose una discusion sobre
su contenido, preliminarmente concluida en términos que aqui se recogen
para demostrar la necesidad de su reconsideracion.

Comprobada esta necesidad, se presenta una propuesta que invita a una
nueva lectura de la nocidn de servicio privado a partir de una aproximacién
integral a su consagracion normativa.

Los anélisis requeridos para estos propdsitos permiten a su vez afirmar la
existencia de un contexto del que la nocién deriva y depende, por lo que se
sefala que las intervenciones legislativas sobre ella, ademads de los elementos
materiales subyacentes a la nocién de servicio publico, estardn en el discurso
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pragmatico restringidas teleoldgicamente por lo que cabe justificar a partir
de su adecuacion para responder a dicho contexto.
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ABSTRACT

The urban dynamics potentialized the importance of public transportation,
with the increasing access to technology, the emergence of alternatives aimed
to the satisfaction of needs of citizens through services that seek legitimacy
within their own regulatory regime, independent of that provided for traditional
public service; most of the above believes it’s a place for the initiative in the
notion of private transport service, either in its current formulation or as they
believe it should be conceived, a discussion about its content, preliminarily
concluded terms herein to demonstrate the need for reconsideration.

Having verified this need, a proposal is presented that invites to a new
reading of the notion of private service based on a systematic approach to
its normative consecration.

The analysis required for these purposes allow us to affirm the existen-
ce of a context from which the notion derives and depends, so it is stated
that the legislative interventions on it, in addition to the material elements
underlying the notion of public service, will be in the pragmatic discourse
teleologically restricted so that it can be justified from its adequacy in res-
ponding to that context.
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SUMARIO

Introduccidn. 1. Alternativas juridicas para la satisfaccion de las necesidades
de desplazamiento. Servicio publico, servicio privado y transporte privado.
1.1. Elementos intensionales o connotativos de las nociones de servicio
publico y servicio privado. 1.2. Insuficiencia de los elementos intensionales
para la identificacion de los diferentes tipos de servicios pertenecientes al
género de los servicios de transporte. 1.3. Distincion de las nociones de
servicio privado y de transporte privado. 2. Una depurada nocién de servi-
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cio privado de transporte. 2.1. Un concepto inicial de servicio privado. 2.2.
Algunas reservas e implicaciones de la nocién propuesta. 3. La posibilidad
de reforma legal de la nocidn no permite afirmar un contenido arbitrario. 3.1.
El servicio de transporte como expresion de las libertades econdmicas de los
particulares. 3.2. La configuracion reglamentaria del servicio de transporte
como elemento dependiente del contexto en que surgen las necesidades de
realizacion del derecho de locomocién. Referencias.

INTRODUCCION

El articulo 5 de la Ley 336 de 1996, en su inciso segundo, contemplé una
nocion del servicio privado de transporte que, aparentemente y con facilidad,
cumplia con la finalidad de delimitar e identificar el fendmeno que pretendia
recoger. Sin embargo, la insatisfaccion de los usuarios con el servicio piblico
existente, las restricciones que a la actividad como ejercicio econdémico se
introducen por el Estado, la evolucién de las tecnologias de la informacién
y el desarrollo de las econdmicas colaborativas, entre otros factores, han
introducido dindmicas aparentemente no anticipadas por la reglamentacion
del transporte en Colombia, algunas de las cuales esperan su reconocimiento
dentro de un concepto de servicio privado de transporte que no termina de
formular satisfactoriamente sus elementos definitorios, principalmente por
omitirse en ella variables relevantes.

La vaguedad con la que ha sido formulada la nocién de servicio privado
de transporte da lugar a su equivocidad, poco conveniente si consideramos
que su uso en enunciados normativos con estructura condicional, formulados
dentro de una actividad ampliamente intervenida, esta dirigido a restringir a
unos u otros el ejercicio de su iniciativa econdémica y a impedir a un sector de
la poblacién el acceso a un servicio que ha preferido para realizar su derecho
fundamental de locomocién'.

Se persigue entonces, inicialmente y teniendo como sustrato los pronun-
ciamientos jurisprudenciales e institucionales, hacer una aproximacion al
espectro de alternativas que, en la dimension juridica, se posibilitan para la
satisfaccion de una necesidad de desplazamiento, lo que permitird evidenciar
la insuficiencia relativa® de la nocién de servicio privado de transporte que
en estos escenarios es sostenida. Luego de formular los reparos a la nocién
de servicio privado, se presenta frente a la misma una propuesta que se con-

1 Un ejemplo de ello se encuentra en la muy prolongada discusién sobre la prestacion
de servicios de transporte a través de plataformas tecnoldgicas, sin el concurso de empresas
habilitadas para la prestacion del servicio publico.

2 Algunos de ellos, en los muy variados sentidos en que suelen ser interpretados, han
dado lugar a la consolidacién de lecturas insostenibles, al punto que podria afirmarse que pecan
por poca claridad, aun cuando de una lectura con suficiente contexto pudiera florecer en ellos
la contundencia echada de menos.
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creta en un concepto normativo desarrollado en direccion a responder a las
objeciones en este escrito realizadas y a viabilizar un marco de posibilidades
de movilizacién que recoja una vision holistica, coherente con una aproxi-
macion a las nociones desde la perspectiva de los usuarios y su derecho a
desplazarse libremente.

Finalmente, como a la nocién estudiada no la ha acompanado exclusi-
vamente su vaguedad sino también las iniciativas de reforma, las dltimas
reflexiones se orientan a resaltar el hecho de que el contenido o alcance de
un servicio publico y el de aquellas actividades que se dirigen a coexistir con
el mismo, no es accidental, siendo en gran parte sus contenidos determinados
por los intereses o valores que en ellos y en un especifico contexto deben
protegerse y promoverse.

1. ALTERNATIVAS JURIDICAS PARA LA SATISFACCION
DE LAS NECESIDADES DE DESPLAZAMIENTO. SERVICIO PUBLICO,
SERVICIO PRIVADO Y TRANSPORTE PRIVADO

Una visién de los conceptos de servicio publico de transporte, servicio privado
de transporte y transporte privado como un ejercicio de creacién de grupos o
clases, conceptos que responden a decisiones clasificatorias inspiradas en las
necesidades contempordneas, sin ser la tinica aproximacion posible, dada la
rivalidad suscitada entre los que se afirman a si mismos como operadores de
unos u otros, resulta pertinente en la medida en que se enfoca principalmente
en distinguir una actividad econdémica, en este caso ampliamente regulada e
intervenida, como lo es la actividad transportadora catalogada como servicio
publico, respecto de aquellas otras con objetivos similares que cabe desplegar
sin el agotamiento previo de las estrictas condiciones que para la primera
de ellas se imponen®.

Pero la clasificacion de las diferentes acciones de desplazamiento de
personas o cosas dentro de los anaqueles conceptuales disponibles implica
necesariamente la identificacion de las caracteristicas definitorias, entendidas
estas como aquellas que, de hallarse presentes en la actividad, mueven a las

3 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1078 del 5 de diciembre de 2002. Exp.
D-4095. M.P.: Rodrigo Escobar Gil: “... no se puede desconocer que limitaciones facticas, tales
como, por ejemplo, la capacidad de las rutas, imponen restricciones de acceso a la prestacion
del servicio. A esos efectos, el articulo 19 de la ley dispone que ‘[e]] permiso para la prestacién
del servicio publico de transporte se otorgard mediante concurso en el que se garanticen la libre
concurrencia y la iniciativa privada sobre creacién de nuevas empresas, segtin lo determine la
reglamentacion que expida el Gobierno Nacional’”.

Colombia. Congreso de la Reptblica. Ley 336 del 20 de diciembre de 1996. Por la cual se
adopta el Estatuto Nacional de Transporte. Diario Oficial, 1996, n.° 42948. Articulo 17: “En el
transporte de pasajeros serd la autoridad competente la que determine la demanda existente o
potencial, segin el caso para adoptar las medidas conducentes a satisfacer las necesidades de
movilizacién”.
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personas a denominarla con cierto nombre segtn la clasificacién adoptada,
separdndolas de las caracteristicas concomitantes y que no son otras que
aquellas igualmente presentes pero irrelevantes para los mismos efectos*. No
se trata de cosa diferente de la aclaracién de un concepto o de la disminu-
cion de su vaguedad mediante la correccidn de sus elementos intensionales
o connotativos, conservando en su construccion la estructura que refleja el
uso de la técnica del género propio y la diferencia especifica’.

De manera que el cumplimiento de los objetivos de este apartado demanda
la identificacion de los elementos intensionales de las nociones de servicio
ptblico y servicio privado de transporte, asi como la presentacién de las
razones que justifican, en este ultimo, la afirmacion de su insuficiencia para
establecer convincentemente entre ellos la diferencia especifica; diferenciacién
que de paso dard lugar a la introduccidn de la nocidn de transporte privado,
al parecer, indebidamente asimilada al servicio privado.

1.1. Elementos intensionales o connotativos
de las nociones de servicio ptiblico y servicio privado

Para la identificaciéon de los elementos intensionales o connotativos de la
nocion de servicio publico de transporte, aunque suelen ser generalmente
invocadas para acreditar tal cardcter de la actividad, poco contribuyen las
previsiones legislativas que regulan la materia, pues en cada una ellas se
atribuye dicha condicion exclusivamente al transporte de naturaleza publica,
sin que exista una referencia directa a los elementos que permiten entender
configurado este tipo de transporte. Se encuentra asi que, de conformidad
con el principio del transporte contenido en el numeral 2 del articulo 3 de la
Ley 105 de 1993, “la operacion del transporte piiblico en Colombia es un
Servicio Piblico bajo la regulacién del Estado”, y, de acuerdo con el articulo
5delaLey 336 de 1996, el caracter de servicio publico esencial es asignado
por la ley “a la operacion de las empresas de transporte piiblico™® (cursivas
fuera de texto).

Abhora bien, las actividades de las empresas de transporte por tierra, agua
y aire se indican igualmente en el literal B del articulo 430 del Cédigo Sus-
tantivo del Trabajo como ejemplos de actividades que constituyen servicio
publico de acuerdo con los criterios adoptados por el legislador. En este
mismo sentido se pronuncia la Sentencia C-075 de 1997 de la Corte Consti-
tucional colombiana, indicando adicionalmente que se trata de “actividades

4 GUIBOURG, R., GHIGLIANI, A. y GUARINONI, R. Introduccion al conocimiento cientifico.
Buenos Aires: EUDEBA, 1985, 19.

5 Corr, I. y CoHeN, C. Introduccion a la logica. 2.* ed. México: Limusa, 2013, 115 ss.

6  Los articulos 56, 68, 70, 74 y 80 declaran igualmente el cardcter de servicio publico
de los modos de transporte terrestre, aéreo, maritimo, fluvial y ferroviario, respectivamente.
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que el Estado tiene el deber de prestar a todos los habitantes del territorio
nacional” (cursivas fuera de texto).

Las anteriores, como elementos intensionales que dan lugar a la confor-
macion de la nocién de servicio ptblico, con excepcidn del contenido en el
inciso primero del articulo 5 de la Ley 336 de 1996, constituyen nociones
funcionales o materiales del concepto que por disposicién del constituyente
resultan predominantes®, de modo que esta nocién, como lo indica la Corte
Constitucional, “no corresponde s6lo a una definicion de orden formal o des-
de una perspectiva organicista, sino que en ella subyacen también aspectos
materiales relacionados con el cumplimiento de los fines del Estado y el
bienestar general de los asociados™ (cursiva fuera de texto).

Pero, continuando la bisqueda emprendida, se advierten en el Concepto
1740 de 2006, de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
formulaciones mas especificas de las caracteristicas que permiten clasificar las
actividades como constitutivas de un servicio publico. En aquel, sostiene la Sala,

... puede afirmarse que la prestacion del servicio publico de transporte tiene las
siguientes caracteristicas:

— Su objeto consiste en movilizar personas o cosas de un lugar a otro, a cambio
a una contraprestacioén pactada normalmente en dinero.

— Cumple la funcién de satisfacer las necesidades de transporte de la comunidad,
mediante el ofrecimiento puiblico en el contexto de la libre competencial®.

7 “[Se entiende el concepto de servicio publico] en el ambito jurisprudencial y doctri-
nario como aquellas actividades que el Estado tiene el deber de prestar a todos los habitantes
del territorio nacional, de manera eficiente, regular y continua, en igualdad de condiciones,
en forma directa, o mediante el concurso de los particulares, con el propdsito de satisfacer las
necesidades de interés general que la sociedad demanda” (cursiva fuera de texto). Colombia.
Corte Constitucional. Sentencia C-075 del 20 de febrero de 1997. Exp. D-1400. M.P.: Hernando
Herrera Vergara.

8 Con apoyo en la doctrina, la Corte Constitucional colombiana, en Sentencia T-578 de 3
de noviembre de 1992. M.P.: Alejandro Martinez Caballero, afirmaba: “Esta nocién es bastante
controvertida. Para su estudio se observan concepciones antagénicas —por un lado la orgdnica (es
servicio publico segtin quien lo preste), y por el otro la funcional o material (es servicio ptblico,
segun la naturaleza del servicio). Las ideas fueron evolucionando a través del tiempo en ambas
concepciones de servicio ptiblico.

“El servicio publico no es simplemente un ‘concepto’ juridico; es ante todo un hecho, una
realidad [...]

“Tanto el constituyente como el legislador colombiano optaron por la teorfa material del
servicio publico, como se refleja en el articulo 365 de la Constitucién y 430 del Cédigo Sus-
tantivo del Trabajo...”.

9  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-378 del 19 de mayo de 2010. Exp. D-7940.
M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.

10 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1740 del
18 de mayo de 2006. C.P.: Gustavo Aponte Santos. En el mismo igualmente se listan dentro de
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En lo que al servicio privado de transporte corresponde, se encuentra su
consagracion normativa de manera expresa exclusivamente en el inciso se-
gundo del articulo 5 de la Ley 336 de 1996, pero a su contenido serd preciso
referirse mds adelante, dado que su lectura es la que ha creado la vaguedad
de la nocidn, y es al contexto que se espera presentar al que le corresponde
permitir una nueva interpretacion que logre concretarla. Por el momento, en
la busqueda de elementos intensionales, ha de indicarse que el Consejo de
Estado list6 los siguientes como propios del servicio privado de transporte:

—La actividad de movilizacién de personas o cosas la realizacion [sic] el particular
dentro de su dmbito exclusivamente privado;

— Tiene por objeto la satisfaccion de necesidades propias de la actividad del
particular, y por tanto, no se ofrece la prestacion a la comunidad''.

La Corte Constitucional, por su parte, en la Sentencia C-981 de 2010, present6
una aproximacion especificamente orientada a la diferenciacion entre ambos
conceptos. En aquel momento afirmé: “El elemento definitorio de la diferencia
entre uno y otro tipo de transporte es que, en el publico, una persona presta el
servicio a otra, a cambio de una remuneracion, al paso que en el privado, la
persona se transporta, o transporta objetos, en vehiculos de su propiedad o que
ha contratado con terceros”'?. En este pronunciamiento se rechaza a su vez el
criterio formal u organicista, indicdndose que “puede presentarse el caso de
que, por fuera de las previsiones legales sobre la materia, las personas acudan
a modalidades de transporte no reguladas, pero que, sin embargo, se ofrecen
al publico a cambio de una remuneracion para el prestador del servicio”. En
estas circunstancias, indica, no se produce un cambio en la naturaleza del

las caracteristicas: “— El cardcter de servicio publico esencial implica la prevalencia del interés
publico sobre el interés particular, especialmente en relacién con la garantia de su prestacion[,]
la cual debe ser 6ptima, eficiente, continua e interrumpida, y la seguridad de los usuarios[,] que
constituye prioridad esencial en la actividad del sector y del sistema de transporte (Ley 336/96,
art. 2.°)”; pero las mismas, mds alld de la regularidad y continuidad que pueden expresar, no se
incluyen por cuanto representan implicaciones y no propiamente caracteristicas clasificatorias.

11 Seindicaigualmente en el Concepto 1740 de 2006 como caracteristicas que: “— Puede
realizarse con vehiculos propios. Si el particular requiere contratar equipos, debe hacerlo con
empresas de transporte ptblico legalmente habilitadas, como se estudia en el siguiente capitulo;
— No implica, en principio, la celebracién de contratos de transporte, salvo cuando se utilizan
vehiculos que no son de propiedad del particular; — Es una actividad sujeta a la inspeccion,
vigilancia y control administrativo con el fin de garantizar que la movilizacién cumpla con las
normas de seguridad, las reglas técnicas de los equipos y la proteccién de la ciudadania™; pero
las mismas, aunque serdn analizadas mds adelante, no se incluyen por cuanto representan con-
diciones impuestas a la actividad una vez clasificada como servicio privado, pero no aportan en
la distincién o identificacién de la misma.

12 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-981 del 1 de diciembre de 2010. Exp.
D-8142. M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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servicio, sino que el mismo, ante la falta de prevision legislativa o dada la
ausencia de habilitacion, pasa a ser calificado como informal.

Los criterios de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
y los atrds indicados correspondientes a la Sentencia C-981 de 2010 de la Corte
Constitucional fueron todos ellos reiterados por esta tltima en la Sentencia
C-033 de 2014, en la que avoco el andlisis de la constitucionalidad de las
restricciones contenidas en el inciso segundo del articulo 5 de la Ley 336 de
19961, De manera que, de acuerdo con los antecedentes jurisprudenciales,
los elementos que dan lugar a la configuracion de una actividad como un
servicio publico de transporte serian los siguientes:

1. Se trata de una actividad que el Estado tiene el deber de prestar (entiéndase
garantizar) (Sentencia C-075 de 1997).

2. Esuna actividad que guarda relaciéon con el cumplimiento de los fines del
Estado y el bienestar de los asociados (sentencias T-578 de 1992 y C-378
de 2010).

3. Estd dirigida a la satisfaccion de las necesidades de transporte de la comu-
nidad/necesidades de interés general que la sociedad demanda (Sentencia
C-075 de 1997 y Concepto 1740 de 2006).

4. Es una actividad con vocacion de regularidad y continuidad (art. 430 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, Sentencia C-075 de 1997 y Concepto 1740
de 2006).

5. La actividad se despliega a cambio de una contraprestacién econdmica
(Concepto 1740 de 2006 y Sentencia C-981 de 2010).

6. Se desarrolla en un contexto de ofrecimiento publico (Concepto 1740 de
2006 y Sentencia C-981 de 2010).

7. La actividad se despliega por una persona y a través de ella se satisface
la necesidad de otra (Sentencia C-981 de 2010).

Asi mismo, atendiendo los antecedentes, se configura un servicio privado
de transporte cuando:

1. La actividad la realiza el particular dentro de su dmbito exclusivamente
privado (Concepto 1740 de 2006).
2. Satisface necesidades propias de la actividad del particular (Concepto
1740 de 2006).
. No se ofrece a la comunidad (Concepto 1740 de 2006).
4. Elparticular se transporta o transporta objetos en vehiculos de su propiedad
o contratados con terceros (Sentencia C-981 de 2010).

(O]

13 La discusion se desarrollaba en torno a la restriccion que implicaba la obligacién de
contratar el servicio con empresas de transporte autorizadas, establecida para los casos en que
no se contara con equipos propios para estos propdsitos.
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Los mencionados antecedentes reflejan un nivel de exhaustividad que
indicaria que poco mds tendria que decirse al respecto, o seguramente asi lo
considerd la Corte Constitucional al encontrarlos suficientes para establecer
la distincion que requeria en su pronunciamiento del afio 20144/, limitdndose
por ende y para tales propdsitos a los antecedentes ya indicados.

1.2. Insuficiencia de los elementos intensionales
para la identificacion de los diferentes tipos de servicios
pertenecientes al género de los servicios de transporte

La uniformidad de los antecedentes expuestos, referidos a los elementos que
permitirian distinguir el servicio publico y el privado de transporte, sugiere
una claridad sobre el asunto que no se acompaifia con los resultados de su
utilizacion en la tarea de identificacion de estos conceptos. Son varias las
causas que se pueden sefialar, empezando por la lectura poco rigurosa que
pudo hacerse de los mismos por quienes pretendieron su aplicacion; pero
contribuyen principalmente a su insuficiencia para los propdsitos de distin-
cién que le corresponden: el nivel de abstraccidn con el que son formulados
algunos de los elementos, la inadecuacién que a otros puede atribuirse en
la tarea de viabilizar la distincién que se procura y, quizds, la omision de
alguno determinante que serd propuesto al explicitar la nocién de servicio
privado que se busca introducir.

1.2.1. Dificultades en la aplicacién de los elementos intensionales
por el nivel de abstraccién de su formulacidn

Como un ejemplo de aplicaciones inadecuadas de los elementos intensionales
o connotativos propios de cada uno de los diferentes conceptos de servicio
publico, encontramos el pronunciamiento de la Sentencia T-382 del 19 de
septiembre del 2018, en el cual la Sala Sexta de Revisién de la Corte Cons-
titucional, luego de un recuento de los antecedentes jurisprudenciales en la
materia, indica que “la actividad de transporte es entonces de cardcter piblico
y no privado, principalmente, debido a la naturaleza del servicio, reconocida
a través de las caracteristicas ya mencionadas, pero ademads, por el cumpli-
miento de los requisitos que se establecen para prestarla y la debida autori-
zacion del Ministerio de Transporte”. Y aplicando finalmente este criterio
formal y organicista concluye que “al no ser reconocido como un prestador
de servicio publico de transporte fluvial ni por el Ministerio de Transporte ni

14 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-033 del 29 de enero de 2014. Exp. D-9753.
M_.P.: Nilson Pinilla Pinilla.

15 Colombia. Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. Sentencia T-382 del 19 de
septiembre de 2018. Exp. T-6.685.521. M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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por la entidad territorial y, por el contrario, ser catalogada como prestadora
de servicios particulares y una actividad comercial menor, La Bala del Sind
debe ser calificada como un prestador particular del servicio de transporte™!¢.

Asi, a pesar del inequivoco planteamiento volcado en la Sentencia C-981
de 2010 de la Sala Plena de la Corte Constitucional, en la que se sefiala que
de la falta de prevision legislativa o habilitacién del operador no se deriva
una variacion de la naturaleza del servicio, sino su calificacion como formal
o informal'’, se concluye teniendo como fundamento principal precisamente
estos descartados criterios; inadvirtiendo incluso que el antecedente men-
cionado no responde a una concepcién aislada, sino que se deriva de la idea
que a dicha corporacion le permitié afirmar que “[e]l servicio publico no es
simplemente un ‘concepto’ juridico; es ante todo un hecho, una realidad [...]
[y que] [t]anto el constituyente como el legislador colombiano optaron por la
teorfa material del servicio publico”'®. Nocién que, tal y como lo recuerda la
Sala Plena de la Corte Constitucional en la Sentencia C-378 de 2010, dio
lugar a la calificacién de las actividades bancarias® y de cedulacién?' como
servicios publicos, a pesar de la inexistencia de una declaracion legislativa
o reglamentaria en este sentido.

De este modo, queda establecido que una actividad puede llegar a constituir
y ser calificada como un servicio publico a pesar de no encontrarse reconocida
expresamente como tal por el legislador. Pero a su vez, en los casos en que
se encuentra reconocida y regulada por este, es posible sostener que, incluso
siendo desplegada en contravencion de los mandatos normativos o sin las
autorizaciones en los mismos exigidas, conserva su cardcter de servicio pu-
blico. A quien pretenda negar esta conclusion®?, ademas de los antecedentes
jurisprudenciales indicados y la vigencia de la teoria material del servicio
publico, seria suficiente sefialarle que en Colombia se sanciona la prestacion
del servicio de transporte no autorizado, siendo el servicio publico el tnico
servicio que requiere de autorizacion®, por lo que la imposicion recurrente

16  Ibid.

17  Con todo y que la misma, como antecedente, es reiterada por la Sala de Revision en la
Sentencia T-382 del 19 de septiembre del 2018, a la que se hace referencia.

18 Colombia. Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision. Sentencia T-578 del 3 de
noviembre de 1992. Exp. T-1848. M..P.: Alejandro Martinez Caballero.

19 “Por ejemplo, apelando a criterios materiales, esta Corporacién ha considerado que la
actividad bancaria y la cedulacion son servicios publicos, ain [sic] cuando no existen normas
que asi lo reconozcan expresamente”.

20 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-157 del 10 de marzo de 1999. Exps.
T-153.327 y T-152.413 (acumulados). M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

21  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-532 del 21 de mayo de 2001. Exps.
T-403131, T-413288 y T-413375 (acumulados). M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.

22 Conclusién de la Corte Constitucional, contenida en la ya referida Sentencia C-981 de
2010.

23 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 336 de 1996, cit., articulo 11.
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de la sancion atribuida a esta conducta® no puede sino indicar que es posible
hablar de un servicio ptblico de transporte sin que exista la autorizacién
respectiva. De ahi que no sea acertado entonces sostener que la autorizacion
0 su ausencia sea un elemento para distinguir o clasificar la actividad como
publica o particular®.

No pretende rechazarse con lo anterior cualquier aplicacion del criterio
formal al concepto de servicio publico, pero no debe olvidarse que el indi-
cado criterio solo resulta una condicion para afirmar el cardcter ‘esencial’ de
algunas de las actividades englobadas de manera general en dicho concepto®,
las cuales conforman una especie dentro del género de los servicios publi-
cos, construida exclusivamente con el propdsito de identificar, dentro de él,
aquellos servicios en los cuales no se permitird el ejercicio del derecho de
huelga; por lo que el informal serd un servicio publico con independencia de
la existencia o no de una autorizacidn, pero ni factica ni juridicamente podrd
afirmarse del mismo un carécter esencial; aunque eso ya es otro asunto®’.

24 Contenida en el literal d del articulo 46 ibidem, modificado por el articulo 96 de la
Ley 1450 de 2011. Debe decirse que en la modificacién introducida se incurre en un error
mecanogréfico, pero en la Sentencia C-363 del 16 de mayo de 2012, que realiza su andlisis de
constitucionalidad, se especifica su sentido: “Asf, el articulo 96 de la Ley 1450 de 2011 modificé
el literal d) del articulo 46 de la Ley 336 de 1996, estableciendo que estas multas procederdn en
los casos de incremento o disminucion de las tarifas o de prestacion de servicios no autorizados,
o cuando se compruebe que el equipo excede los limites permitidos sobre dimensiones, peso o
carga, eventos en los cuales se impondrd el maximo de la multa permitida”.

25 Se tiene presente el antecedente de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, del 7 de abril de 2011, rad. 25000-23-24-000-2007-
00150-01, en el que se indica que “la Ley no ha regulado el servicio publico de transporte en
motocicleta, popularmente 1lamado mototaxi, de ahi que el mismo sea irregular y que el acto
administrativo en estudio no debiera referirse a é1 como servicio publico de transporte™; sin
embargo, el reproche que configura la afirmacién de la corporacidon corresponde a una respuesta
dirigida contra la perlocucién contenida en el acto administrativo en estudio y no al planteamiento,
aplicacion o reproche de un concepto determinado de servicio ptblico. En todo caso, se reafirma
el planteamiento por las razones expuestas en la seccion a la que corresponde esta nota.

26 Como lo recuerda la Corte Constitucional en la Sentencia C-473 del 27 de octubre de
1994, M.P.: Alejandro Martinez Caballero: “la Constitucion ha establecido dos requisitos dife-
rentes para que se pueda excluir el derecho de huelga de una determinada actividad. En primer
término, es necesario que ésta sea materialmente un servicio publico esencial. Y, en segundo
término, desde el punto de vista formal, es necesario que el Legislador haya expresamente
definido la actividad como servicio publico esencial y restringido el derecho de huelga en ella”
(cursivas fuera de texto).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU-157 de 1999, en el mismo sentido
afirmo: “cabe anotar que, al tenor del articulo 56 superior, es diferente una actividad de prestacion
de servicio publico y una actividad dirigida a prestar un servicio publico esencial, esta dltima
requiere de expresa disposicion legal que asi lo determine”.

27 Entodo caso, la calificacién del servicio publico de transporte debidamente autorizado
como un servicio esencial no puede entenderse validada de manera absoluta. Es importante
recordar que, si bien en la Sentencia C-450 de 1995 claramente se advirtié la consagracion del
transporte como un servicio publico esencial, contenida en el literal h del articulo 430 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, “indudablemente son servicios publicos esenciales, porque estan desti-
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Regresando sobre la Sentencia T-382 de 2018 de la Corte Constitucional,
esta permite a su vez formular otro ejemplo de las dificultades de aplicacion de
los criterios, que puede entenderse derivada de la inadecuada comprension de
estos y a la que contribuye el nivel de abstraccién con el que son formulados
algunos de ellos. Este segundo desacierto de la Sala de Revision se estructura
cuando la corporacidn, al realizar la lectura de la Sentencia C-033 de 2014,
particularmente cuando esta dispone que el servicio publico es aquel que se
ofrece a la comunidad en general®®, entiende que, tratdndose de una actividad
comercial menor, la misma no clasifica como ofrecida a la comunidad en
general®, extrayendo de ello otro elemento para confirmar el caracter privado
del servicio configurado por la actividad sujeta al andlisis del caso.

Sin embargo, es claro que el ‘ofrecimiento a la comunidad en general’ no
puede considerarse un criterio cuantitativo, y prueba de ello la constituyen
innumerables servicios publicos de transporte autorizados y ofrecidos en una
escala aun menor a la estudiada en el antecedente jurisprudencial; en materia
reglamentaria se encuentra incluso una confirmacion de esto en el articulo
2.2.1.3.2.4 del Decreto 1079 de 2015 que dispone las condiciones de habi-
litacion y prestacion del servicio ptblico de transporte terrestre automotor
individual en vehiculos tipo taxi para personas naturales interesadas en operar
con menos de cinco vehiculos, incluso uno, sin que alguien se incline en la
direccion de afirmar que el servicio de taxi seria en dichos casos de cardcter
particular o privado.

nadas a asegurar la libertad de circulacién (art. 24 C.P.), o pueden constituir medios necesarios
para el ejercicio o la proteccion de otros derechos fundamentales (vida, salud, educacion, trabajo,
etc.)”, nada se opone a la evaluacién de cualquiera de las modalidades de servicio ptblico de
transporte y a concluir sobre las mismas negando su cardcter esencial, manteniendo en todo caso
su cardcter de servicio publico. Asi procedid, por ejemplo, la Sala Laboral de 1a Corte Suprema
de Justicia en la Sentencia dictada el 3 de junio del 2009, dentro del expediente radicado 40.428,
en la cual afirmé: “Pues bien, de acuerdo con la doctrina constitucional, aun cuando pueda existir
la definicidn legislativa sobre la calidad de esencial de un servicio publico, ello no impide que
el intérprete pueda determinar si en un caso concreto cierta actividad efectivamente puede ser
considerada servicio publico esencial en atencion a su contenido material”.

28  “Asilas cosas, es relevante referenciar de nuevo la Sentencia C-033 de 2014 [...],enla
que se establecid que el servicio publico de transporte adquiere dicho cardcter porque su finalidad
es prestar a la comunidad, en general, la posibilidad de trasladarse de un lugar a otro a cambio
de una contraprestacion” (cursivas fuera de texto). Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
T-382 del 19 de septiembre de 2018. Exp. T-6.685.521. M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.

29 “[A]l no ser reconocido como un prestador de servicio publico de transporte fluvial
ni por el Ministerio de Transporte ni por la entidad territorial y, por el contrario, ser catalogada
como prestadora de servicios particulares y una actividad comercial menor, La Bala del Sind
debe ser calificada como un prestador particular del servicio de transporte” (cursiva fuera de
texto). Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-382 de 2018, cit. El elemento que aqui se
menciona opera como una razén secundaria; precisamente de ahi que se marque el ejemplo de
inadecuacion del antecedente en la aplicacion que realiza del criterio formal u organicista. No
obstante, no deja de ser util destacar esta lectura cuantitativa que indebidamente realiza del
criterio de ‘ofrecimiento a la comunidad o publico’.
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Una aproximacion similar a este criterio o elemento fue igualmente realizada
por la Direccién de Impuestos y Aduanas Naciones™ desde la perspectiva del
libre acceso como condicién de movilizacion de las personas o las cosas en
el transporte piblico®!, encontrando inicialmente?®? que el transporte especial
correspondia a un servicio privado de transporte, dado que en él no se cum-
plia esta condicidn; en otras palabras, no existia un ofrecimiento ptblico del
servicio, sino que el mismo se contrataba, ofrecia y prestaba con entidades
especificas®. En este caso, se confunde el caracter pubico del ofrecimiento
con la exigencia de una contratacion incondicional® o, peor atn, se olvida
que el ofrecimiento a la comunidad u oferta general y publica del servicio
requerida para que adquiera su connotacion de transporte publico no exclu-
ye la posibilidad de pactar en la prestacion de estos servicios condiciones
particulares y concretas en atencion a las caracteristicas especificas de la
necesidad que el usuario se dirige a satisfacer®, respondiendo asi a su com-

30 Colombia. piaN. Concepto 01548 del 5 de febrero de 2016. Tema: 1va. Descriptor:
Transporte Especial de pasajeros.

31  “Articulo 3°.- Principios del transporte piiblico. El transporte ptiblico es una industria
encaminada a garantizar la movilizacién de personas o cosas por medio de vehiculos apropiados
a cada una de las infraestructuras del sector, en condiciones de libertad de acceso, calidad y
seguridad de los usuarios sujeto a una contraprestacion econdémica...” (cursivas fuera de texto).
Colombia. Congreso de la Repiblica. Ley 105 del 30 de diciembre de 1993. Diario Oficial, 1993,
n.°41.158.

32 Mediante Oficio n.° 016676 del 27 de junio de 2016 se rectificé el contenido del Con-
cepto 01548 del 5 de febrero de 2016 y se reconocio el servicio publico de transporte terrestre
automotor especial como un servicio ptiblico, valga la redundancia.

33 Un criterio similar fue aplicado por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-403 de
2007, M.P.: Alvaro Tafur Galvis. Exp. D-6651, en la que sostuvo: “mientras que las empresas
aéreas nacionales de transporte publico y de trabajos aéreos especiales a las que se refiere la
disposicion acusada y que conforman la aviacién comercial tienen por objeto la prestacion de
servicios de transporte ...la aviacién corporativa no comparte dicha naturaleza, pues en su caso
se trata de aerondutica privada que sin perjuicio de atender las exigencias establecidas por el
Estado para la utilizacién del espacio aéreo, solo satisface necesidades internas de movilizacion
de empresas o entidades no dedicadas al transporte aéreo” (cursivas fuera de texto).

34 Retornando al ejemplo, podria decirse, verbigracia y conforme al criterio indicado
del libre acceso, que el servicio de transporte en vehiculos taxi es privado, por cuanto al reque-
rirlos, primero interrogan el destino del potencial usuario y determinan si celebran el contrato
0 no. Situacién incomoda y molesta para el usuario, pero legitima a la luz de la modificacién
introducida por el articulo 21 de la Ley 1383 de 2010 al articulo 131 de la Ley 769 de 2002
y de conformidad con la cual, segtin su literal E.2, la negacién de prestacion del servicio solo
constituye una infraccion si con ella se causa una alteracion del orden publico.

35 En esta imprecision incurre la Seccion Cuarta del Consejo de Estado en la Sentencia
del 1 de julio del 2021, dictada dentro del expediente de radicado 11001-03-27-000-2017-
00011-00(22964). Obvia igualmente este pronunciamiento que la libertad de acceso no implica
estandarizacion de condiciones de ejecucion de los servicios; implica, como bien se sefiala en el
numeral 1 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993, entre otras cosas, que el usuario pueda transpor-
tarse en el medio y modo que escoja. Para lo cual deberd acordar con el operador de transporte
las condiciones de ejecucion cuando a ello haya lugar, por ejemplo, en el transporte de carga o
en el transporte automotor especial.
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plejidad o peculiaridad. Es decir, el ofrecimiento es general y abstracto, sin
perjuicio de que la contratacién y ejecucion atienda la necesidad del usuario
sin su homogenizacién; de manera que es posible que la oferta sea uniforme
seglin previamente lo determine de manera general la autoridad, al igual que
resulta factible que se permita con mayor o menor libertad que una parte de
esta se adapte a los requerimientos puntuales e individuales del usuario’,
adquiriendo en su ejecucién condiciones particulares y no generales segin
la demanda especifica del servicio contratado por el usuario.

1.2.2. Inadecuacion de los elementos intensionales,
por no lograr establecer la diferencia especifica

Frente a la inadecuacion que a otros criterios puede atribuirse en la tarea de
viabilizar la distincion que se procura, debe decirse que por esta se entiende
la enunciacion de elementos seflalados como caracteristicos de alguna de las
dos nociones, pero que finalmente en un juicio de aplicacién se evidencian
comunes tanto al servicio publico como al servicio privado™’.

El primero de ellos es la remuneracién. Este elemento se establece como
caracteristica definitoria del servicio publico en oposicién al servicio pri-
vado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el
Concepto 1740 de 200688 y por la Sala Plena de la Corte Constitucional
en el Sentencia C-981 de 201077, siendo reiterado por la misma Sala en la
Sentencia C-033 de 2014. Su negacién no es complicada y su insuficiencia
resulta palpable si se considera que el servicio ptblico de transporte como
una actividad desplegada en ejecucion de un contrato, por virtud del articulo

36  Verbigracia, un usuario del transporte colectivo urbano se sujeta a las rutas del sistema,
mientras que un usuario del servicio de taxi bien puede acordar libremente la ruta con el oferente
del servicio.

37 No se incluyen dentro de estos algunos que pueden particularmente calificarse de esté-
riles, dado que aun a pesar de entrafiar diferencias en su aplicacién a cada una de las nociones,
se formulan como ideas tan generales que resultan en la practica poco ttiles o innecesariamente
engorrosas para la labor de distinguir el servicio publico y el servicio privado o particular de
transporte, sin pretender con ello despreciar su importancia de cara a establecer los atributos
o caracteristicas del género o el estudio de los servicios publicos en general. Es el caso, por
ejemplo, del enunciado en la Sentencia C-075 de 1997, que indica, en relacién con los servicios
publicos, que se trata de una actividad que el Estado tiene el deber de prestar; o el contemplado
en las sentencias T-578 de 1992 y C-378 de 2010, de acuerdo con el cual estamos ante un servicio
ptiblico cuando la actividad guarda relacién con el cumplimiento de los fines del Estado y el
bienestar de los asociados.

38 En¢él,refiriéndose al servicio ptiblico de transporte, indica la Sala: “Su objeto consiste
en movilizar personas o cosas de un lugar a otro, a cambio de una contraprestacion pactada nor-
malmente en dinero”. Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto
1740 de 2006, cit.

39  Enestaoportunidad la Sala sefial6: “El elemento definitorio de la diferencia entre uno
y otro tipo de transporte es que, en el publico, una persona presta el servicio a otra, a cambio de
una remuneracién”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-981 de 2010, cit.
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995 C. Co., puede ser gratuito, manteniendo inclusive su cardcter mercantil en
los eventos en que se celebra de manera accesoria a un acto de comercio; lo
que bien puede ocurrir dentro de la actividad transportadora* como servicio
publico en el caso de los programas de fidelizacién, por ejemplo.

Pero su inadecuacidn se configura irrefutable a partir del cardcter remu-
nerado que potencialmente acompaiia al servicio privado de transporte y que,
inadvertido por los antecedentes jurisprudenciales, nitidamente emana del
numeral 9 del articulo 476 del Estatuto Tributario*'.

A partir del texto indicado, es factible sostener que el servicio privado
de carga es un servicio remunerado, pues no de otra manera se justificaria
mencionarlo dentro de las exclusiones del impuesto sobre las ventas. Del
servicio privado de transporte de pasajeros por via terrestre, fluvial y maritima
puede a su vez decirse que, al excluirse del impuesto sobre las ventas en el
enunciado normativo unicamente el servicio publico, el privado se entenderia
tdcitamente gravado en los casos en que se presta a cambio de una remune-
racion; por lo que se sostendrd que para el caso del transporte de pasajeros,
dentro del texto transcrito, el potencial cardcter oneroso del servicio privado
se refleja de manera implicita, mientras que para el transporte de carga lo
propio ocurre en forma explicita.

No obstante, algunos podrdn afirmar que la consagracion del servicio
privado de carga como un hecho excluido del impuesto sobre las ventas no
implica que el mismo sea remunerado; o que la no inclusién del servicio
privado de transporte de pasajeros dentro de la norma, al contrario de lo
sostenido en el parrafo anterior y precisamente acompafiando la ausencia

40 “Por actividad transportadora se entiende un conjunto organizado de operaciones
tendientes a ejecutar el traslado de personas o cosas, separada o conjuntamente, de un lugar a
otro, utilizando uno o varios modos, de conformidad con las autorizaciones expedidas por las
autoridades competentes basadas en los reglamentos del Gobierno Nacional”. Colombia. Con-
greso de la Reptiblica. Ley 336 de 1996, cit., articulo 6.

41 El Estatuto Tributario en su articulo 476, con la modificacion introducida al mismo
por el articulo 30 de la Ley 49 de 1990, en su numeral 16 gravaba con una tarifa del 12% por
concepto de impuesto a las ventas a “El servicio particular de transporte aéreo, fletamento o
locacion de aeronaves, de personas y bienes prestado con exclusividad, tales como los deno-
minados ‘Charter’”, con la posterior modificacion introducida por el articulo 25 de la Ley 6 de
1992: “El servicio de transporte publico, terrestre, fluvial y aéreo de personas en el territorio
nacional. El servicio de transporte nacional e internacional de carga maritimo, fluvial, terrestre
o0 aéreo”, pasaron a estar excluidos de dicho impuesto. Con la reforma realizada a este texto en
el articulo 269 de la Ley 223 de 1995, se incluyé al transporte publico maritimo de personas
en el territorio nacional dentro de los servicios excluidos, y con los cambios introducidos por
el articulo 48 de la Ley 488 de 1988 se retir6 de los servicios excluidos el aéreo y, por ende, se
gravaron los mismos servicios prestados por el modo aéreo. En dicha reforma, adicionalmente,
se excluy6 del impuesto el transporte de gas e hidrocarburos y se especificé que la exclusion al
transporte de carga aplicaba tanto para el transporte publico como para el privado. La reforma
introducida al articulo 476 del Estatuto Tributario por el articulo 10 de la Ley 1943 de 2018 no
modificé el contenido del texto analizado, solo su ubicacién, pasando del numeral 2 del articulo
indicado a encontrarse actualmente en el numeral 9 de la misma disposicion.
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de remuneracion que ha sido afirmada por la jurisprudencia, indica que el
mismo no estd sujeto a una contraprestacion. Pero las anteriores razones no
armonizan con el criterio de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales, como lo observamos en el Concepto 01548 del 5 de febrero de 2016,
en el que esta pretendio el recaudo de impuesto sobre las ventas del que all{
se consideré6 como un servicio privado del transporte terrestre automotor
especial; concepto que fue variado por la entidad en el Oficio n.° 016676
del 27 de junio del mismo afio, no por negarse el cardcter remunerado de los
servicios privados, sino a partir de la consideracién del carédcter publico del
servicio de transporte especial. No armonizarian tampoco las razones atras
mencionadas, dirigidas a negar el cardcter remunerado del servicio privado
de transporte, con las valoraciones que en las sentencias del 27 de octubre de
200521y del 1 de julio de 2021 realiza la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, las cuales se desarrollan
a partir de considerar que en el texto del Estatuto Tributario se encuentra
gravado el servicio privado de transporte terrestre de personas.

Lo anterior es el reflejo de que se entiende, se aplica y se juzga la norma
del Estatuto Tributario como indicativa del cardcter remunerado del servicio
privado de transporte, cardcter sobre el que se regresard mas adelante y que
por el momento demuestra que tanto el servicio privado como el servicio
publico de transporte pueden estar sujetos a remuneracién o ambos acordar-
se gratuitamente, lo que impide ver en la retribucién o en su ausencia una
caracteristica definitoria de alguno de ellos en particular.

Comprobada la imposibilidad de establecer la remuneraciéon como ele-
mento intensional de alguna de las nociones, enseguida y de manera deriva-
da, se tropieza con el segundo elemento sujeto a reproche de inadecuacion,
correspondiente al formulado por aquellos que pretenden distinguir entre las
nociones estudiadas a partir de la existencia o no de dos actores en la ecuacion:
el que presta el servicio y el que lo recibe, en razén de que la comprobada
posibilidad de conformacién de una relacidn bilateral en cualquiera de las
clases de servicios, niega por si misma la afirmacion de la imposibilidad de la
existencia de ambos sujetos en el servicio privado, prestador y beneficiario.

Una aparente afirmacion de este inadecuado elemento* se encuentra en
el pronunciamiento de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de

42  Colombia. Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta.
Sentencia del 27 de octubre de 2005. Rad. 25000-23-27-000-2003-00009-01(14725). C.P.: Ligia
Lépez Diaz.

43  Colombia. Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Sentencia del 1 de julio de 2021. Rad. 11001-03-27-000-2017-00011-00 (22964). C.P.: Stella
Jeannette Carvajal Basto.

44 Sedice “aparentemente” porque las dos caracteristicas que alli se enuncian como propias
del transporte privado son susceptibles de una lectura coherente con la definicién del servicio
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Estado®, cuando esta indica que en el servicio privado “[l]a actividad de
movilizacion de personas o cosas la realizacion [sic] el particular dentro de
su dmbito exclusivamente privado”; pero dicho elemento, como caracteristica
definitoria, es realmente formulado por la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-981 de 2010 cuando presenta la dualidad servicio publico y servicio
privado a partir de la participacion o no de un tercer sujeto diferente de quien
ejecuta o realiza el transporte. Al respecto sostuvo: “El elemento definitorio
de la diferencia entre uno y otro tipo de transporte es que, en el ptblico, una
persona presta el servicio a otra, a cambio de una remuneracion, al paso que
en el privado, la persona se transporta, o transporta objetos, en vehiculos
de su propiedad o que ha contratado con terceros” (cursiva fuera de texto)*.

Un planteamiento como el transcrito no puede ser compartido, puesto
que, comprobado el cardcter oneroso del servicio privado, este por si solo,
como ya se ha dicho, lo imposibilita; razén que viene a complementarse con
la perspicua denotacion de la palabra ‘servicio’, en cuyo uso no es posible,
en este contexto, excluir la referencia a la accién de una persona en favor
de otra*’. Referencia que por ende y de paso pertenecera a su vez a aquella
actividad designada con las palabras servicio privado de transporte.

Pero no se trata simplemente de plantear una discusion semdntica a partir de
una definicién lexicogréfica, sino de identificar en una aproximacion practica
todo el espectro de alternativas que, en la dimension juridica, se posibilitan
para la satisfaccion de una necesidad de desplazamiento; basicamente, de lo
que se trata es de verificar si todas las actividades que clasifican dentro del
concepto de transporte se explican desde las nociones del servicio privado
y del servicio publico, o si el mismo estd para el efecto constituido por una
triada que viene a conformarse con la introduccién de una nocién adicional
que, sin ninguna originalidad, puede ser denominada ‘transporte privado’.

1.3. Distincion de las nociones de servicio privado
v de transporte privado

Si solo se admite o se trabaja con los conceptos de servicio publico y ser-
vicio privado de transporte, defendiendo la existencia en ambos conceptos
de un deudor y un acreedor de la prestacion configurada por la obligacion
de transportar las personas o las cosas, no tendria cabida dentro del mismo
aquella movilizacion en la que no existe un tercero, que por ende no configura

privado contenida en el inciso segundo del articulo 5 de la Ley 336 de 1996. Asi se formulard
dentro de la propuesta que se realizara.

45 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1740 de
2006, cit.

46  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-981 de 2010, cit.

47  “Favor que se hace a alguien”. En Diccionario de la lengua espaiiola. Real Academia
Espaiola, 23."ed. Madrid, 2014.

Revista Derecho del Estado n.° 51, enero-abril de 2022, pp. 261-311



278 Andrés Felipe Lopez Gémez

un servicio y que, por caso, seria el de la persona que por un determinado
medio y por necesidad propia se desplaza o desplaza sus cosas sin ninguna
otra intervencion que la suya, por lo que para este ejercicio resulta necesaria
una distincién entre el servicio privado y el transporte privado.

Esta dltima se formul6 en la Sentencia C-066 de 1999 de la Corte Consti-
tucional, pero fue literalmente inadvertida para estos propdsitos por todos y
cada uno de los antecedentes aqui estudiados. En la sentencia de 1999, desde
la perspectiva de quien ostenta la necesidad de movilizacidn, las alternativas
de desplazamiento que al usuario se le plantean se esquematizaron como una
triada conformada por el transporte privado*, el servicio privado y el servicio
publico. Al respecto indica la Corte:

En términos muy esquematicos, el transporte consiste en la movilizacién de per-
sonas o de cosas de un lugar a otro [...]. 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, estas empresas
especializadas pueden ofrecer ese servicio de manera puntual a un usuario especi-
fico, 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 entidades especializadas y
adquiere el cardcter de servicio publico en el caso de los 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
personas y de cosas, pero dentro del marco de las actividades exclusivas de los
particulares, y, finalmente, el servicio piblico del transporte®.

De acuerdo con lo anterior®, no es apropiada una lectura de las afirmaciones
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado’', en la que se

48  Se elige la denominacién de transporte privado y no actividad transportadora, como
se denomina en la sentencia, para evitar ambigiiedades, toda vez que el articulo 6 de la Ley 336
de 1996 contiene una definicién de actividad transportadora que dista de aquella que se denota
en el antecedente jurisprudencial, pues refiere a la actividad propiamente industrial.

49  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-066 del 10 de febrero de 1999. Exp.
D-2117. M.P.: Fabio Morén Diaz y Alfredo Beltrdn Sierra.

50 Puede decirse que el antecedente incurre en el mismo desacierto de asociar el cardcter
puiblico del servicio con una valoracién aparentemente cuantitativa de la oferta o con el cardcter
limitado o irrestricto del mercado al que se dirige esta. No obstante, no se incluyé este pronun-
ciamiento en el levantamiento de los criterios jurisprudenciales de distincién, por cuanto la
aproximacion al mismo no constituye propuesta al interior de la sentencia, ni a ello se dirigia,
fue meramente accidental —obiter dicta.

51 “La actividad de movilizacién de personas o cosas la realiza el particular dentro de
su dmbito exclusivamente privado”. Concepto 1740 de 2006, cit.
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pretenda la negacion de la existencia en el servicio privado de transporte de
un tercero que recibe el servicio ofrecido; y puede indicarse que es imprecisa
la Corte Constitucional en la Sentencia C-981 de 2010, cuando contrapone
los conceptos de servicio publico y de servicio privado, respectivamente,
a partir de la participacién o no de un tercero como elemento definitorio®?,
pues, como se anota, en los casos en que no existe un tercero en la ecuacion,
supuesto en el que a su turno se imposibilita la existencia del concepto de
remuneracion, no se estd ante un ‘servicio privado de transporte’, sino ante
un ‘transporte privado’ sin mas>.

La Sentencia C-033 de 2014 pasa por alto igualmente estas consideracio-
nes realizadas en la Sentencia C-066 de 1999 e, indicando que los “traslados
pueden efectuarse dentro del marco de las relaciones privadas, bajo el am-
paro de la libertad de locomocién (art. 24 Const.), o ejerciendo actividades
economicas dirigidas a obtener beneficios por la prestacion del servicio (art.
333)”5*, omite la subdivisién que sobre estas actividades econémicas ya se
habia realizado; subdivision que distinguia, dentro de las que configuraban
ejercicio de actividades econdmicas, aquellas constitutivas de un servicio
privado y las que daban lugar a hablar de un servicio ptiblico. Como se vera,
las efectuadas en el marco de relaciones privadas amparadas en la libertad
de locomocioén, tratadas en este antecedente como servicio privado, no son
otras que las denominadas ‘transporte privado’ en el afio 1999 por la misma
Sala Plena en la Sentencia C-066.

En este orden de ideas, considerando demostrado que en el servicio privado
existe un tercero que recibe el servicio y, por su prestacion, una remuneracion
de la que el contratante o beneficiario es acreedor, debe concluirse que el
Consejo de Estado, en el Concepto 1740 del 2006, y la Corte Constitu-

52 “El elemento definitorio de la diferencia entre uno y otro tipo de transporte es que, en
el publico, una persona presta el servicio a otra, a cambio de una remuneracion, al paso que en
el privado, la persona se transporta, o transporta objetos, en vehiculos de su propiedad o que
ha contratado con terceros”. Ob. cit.

53 No se diga transito. Aunque el trdnsito y el transporte son conceptos que pueden predi-
carse de una misma actividad, representan diversas aproximaciones con diferentes objetivos; el
trdnsito se concentra o enfatiza en el aspecto del movimiento, el transporte se aproxima a partir
del cambio de la locacién espacial del sujeto o la cosa. Todo transporte implica un transito y
todo el que transita se transporta. La diferencia estd en el foco de estudio o reglamentacion, si
es el movimiento o el cambio de localizacion espacial; es una diferencia que surge del discer-
nimiento de uno u otro aspecto de la actividad y en esta lo que se discierne, sea el transito o el
transporte, “‘solo permanece mientras dura una determinada actividad con el objeto observado”.
WITTGENSTEIN, L. Investigaciones filosdficas. Espafia: Distribuciones Agapea - Libros Urgentes,
2017, 278 y 283, notas 207 y 237.

54  Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1740 de
2006, cit.

55 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-066 de 1999, cit.

56 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1740 de
2006, cit.
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cional, en las sentencias C-981 del 201057 y C-033 del 20148, avocados
a la distincion entre ‘servicio privado’ y ‘servicio publico de transporte’,
confunden el primero de los anteriores con el ‘transporte privado’ y terminan
distinguiendo este de aquel considerado como servicio puiblico, sin realizar la
tarea emprendida, que no era otra que diferenciar —al interior de los servicios
que una persona presta a la otra a cambio de una remuneracién— aquellos de
cardcter privado de los que constituyen un servicio publico.

La nocién de servicio privado que ha resultado esquiva a los diferentes
organos jurisdiccionales que se aproximaron a su formulacién o aplicacién
tampoco ha logrado ser satisfactoriamente formulada por el Ministerio de
Transporte. La entidad se ha ocupado en miiltiples oportunidades de establecer
los criterios de diferenciacién entre el servicio publico y el servicio privado
de transporte®, pero de sus pronunciamientos serd abordado exclusivamente
el emitido por la Oficina Asesora de Juridica en atencion a la recopilacién
que en el mismo se realiza, la esquematizacidén que acompaiia el anélisis, las
funciones y competencias que corresponden a esta dependencia y su vigor
cronoldgico.

El Concepto, emitido el 27 de enero de 2017 recopila indiscriminada-
mente elementos definitorios y caracteristicas concomitantes de uno y otro
servicio con base en los antecedentes administrativos y jurisprudenciales,
tropezando en la formulacion de sus nociones al asimilar el transporte pri-
vado y el servicio privado de transporte; cuestion sobre la que ya aqui se ha
discutido concluyendo en su necesaria rectificacion.

La imprecisién del Ministerio de Transporte se refleja inequivocamente
en la respuesta que formula al interrogante n.° 12!, Plantea alli el Minis-
terio la existencia de un tercero beneficiado con el servicio y una relacién
negocial bilateral en la que este se vincula con el prestador de dicho servicio,
como el elemento definitorio de la nocién de servicio publico. Arriba se han
presentado suficientes fundamentos para afirmar la inadecuacién de estos
criterios o elementos para la configuracién de un definicién intensional o
connotativa, o para la configuracién de un concepto de clase a través de la
identificacién de sus caracteristicas definitorias.

57 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-981 de 2010, cit.

58 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-033 de 29 de enero de 2014. Exp. D-9753.
M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.

59  Concepto MT n.° 20091340319881 del 10 de agosto de 2009 de la Oficina Asesora
de Juridica, Circular MT n.° 20124000668211 del 19 de diciembre de 2012 de la Direccion
de Transporte y Trdnsito; Circular MT n.° 20144000400461 del 5 de noviembre de 2014 de la
Direccién de Transporte y Transito, y Concepto MT n.° 20171340023771 del 27 de enero de
2017 de la Oficina Asesora de Juridica, por mencionar dentro de los recientes algunos de los
mads relevantes pronunciamientos.

60 Concepto MT n.° 20171340023771 del 27 de enero de 2017 de la Oficina Asesora de
Juridica del Ministerio de Transporte.

61 Ibid.
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La aplicacién de criterios inadecuados por parte del Organo Rector de
la Movilidad, encargado de la regulacion del sector y que se extiende a la
entidad encargada de la supervision®, destaca la imperiosa necesidad de una
labor de afinacidn del concepto, labor que aqui inicid con la identificacion
de la excesiva equivocidad que produce el hecho de que los principales cri-
terios formulados resulten comunes al servicio privado y al servicio publico
de transporte, pues ambas actividades son desarrolladas por una persona en
beneficio de otra y, segiin dicta la regla general®, a cambio de una remu-
neracién. Ahora, los efectos de la inexactitud en la que alli se incurre no se
limitan a las dificultades para determinar el cardcter publico o privado de
una actividad transportadora, evidenciadas con los resultados de la aplica-
cién posterior de los criterios en los subsiguiente pronunciamientos juris-
prudenciales®, ni a los efectos generales derivados de su uso en enunciados
normativos dednticos con modalidades condicionales, sino que implican, de
manera concreta y a su vez, la desaparicién de la restriccion introducida por
el legislador de conformidad con la cual el servicio privado solo puede ser
prestado con vehiculos propios.

Mis adelante se volverd sobre este asunto, pero por el momento se han
sefalado ya suficientes razones para sostener vilidamente que es necesario
afinar los elementos intensionales extraidos por la jurisprudencia para dis-
tinguir entre el servicio privado y el servicio publico, por cuanto las impre-
cisiones contenidas en algunos de los elementos y a los que han contribuido
otros con el nivel de abstraccion en que han sido concretados, fundamentan
la conclusion preliminar de su insuficiencia.

Debe enfatizarse, no obstante, que la imprecisién advertida afecta exclu-
sivamente a la nocion de servicio privado de transporte. La aclaracién que
se acomete a continuacién, por tanto, consistird principalmente en proponer
para esta un nuevo elemento intensional o la reinterpretacion de alguno de
aquellos de los que actualmente le acompanan.

62  En la Circular Externa n.° 015 del 20 de noviembre de 2020, por medio de la cual se
imparten instrucciones para el cumplimiento de las funciones de inspeccion, vigilancia y control
por parte de las autoridades de transito, los organismos de transito y las entidades del Sistema
Nacional de Transporte, la Superintendencia de Transporte introduce una tabla en la que conso-
lida 4 criterios: (i) ofrecimiento, (ii) necesidad satisfecha, (iii) contrato y (iv) contraprestacién,
considerando que el transporte privado se ofrece a familiares, no satisface necesidades de la
comunidad, no da lugar a la celebracion de contratos y no conlleva contraprestacion. Colombia.
Superintendencia de Transporte. Circular Externa n.° 015 del 20 de noviembre de 2020.

63  Pero sin que la ausencia de una remuneracion se configure a su vez y necesariamente
como una caracteristica definitoria de alguna de estas dos categorias.

64  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-382 de 2018, cit.; Colombia. piaN. Con-
cepto 01548 del 5 de febrero de 2016. Tema: 1va. Descriptor: Transporte Especial de pasajeros.
En el acdpite siguiente se relacionardn a pie de pagina algunos pronunciamientos del Ministerio
de Transporte que serian igualmente un ejemplo.
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2. UNA DEPURADA NOCION DE SERVICIO PRIVADO DE TRANSPORTE

Si el interés de este escrito se concentrara en desentraiiar las razones expli-
cativas de las imprecisiones en las que se ha incurrido al formular algunas de
las distinciones entre el servicio ptblico y el servicio privado de transporte,
podria inclinarse su bisqueda en direccién a la posible e inadecuada asimilacion
conceptual de este ultimo con la nocidn de transporte privado, asimilacion que
de configurarse, ocurre al llevarse a cabo la comparacion de sus elementos®
con aquellos que pueden ser encontrados en el servicio publico de transporte.
No siendo este el asunto de interés, los indicios de esta aparente confusion,
como razén explicativa, conservan igualmente su utilidad, pues insistir en la
buisqueda de una nocién de servicio privado puede redituar si se suscribe la
clasificacion planteada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-066 de
19991%%1 /' 1a que no ha sido controvertida directamente en ninguna instancia
administrativa, doctrinal o jurisprudencial y de conformidad con la cual la
movilizacién de personas o cosas puede desarrollarse directamente por el
interesado o recurriendo este a personas o entidades dedicadas a prestar estos
servicios, siendo exclusivamente al interior de esta segunda posibilidad que
se ubican las nociones de servicio publico y servicio privado de transporte.

2.1. Un concepto inicial de servicio privado

Si se comparte lo hasta ahora expuesto, esto es, (i) que en la actualidad el
servicio privado de transporte, al igual que el ptblico, puede ser ‘ofrecido’
y ‘prestado a terceros’ a cambio de una ‘remuneracion’, y (ii) que los ele-
mentos que permitiran distinguir entre ellos estan por ende pendientes de su
formulacién, dada la insuficiencia de los actualmente adoptados, considerando
que existe en el régimen juridico vigente una definicion legal del concepto
estudiado®, serd necesario avocar su analisis para determinar si cada una
de las insuficiencias ya resaltadas se origina en deficiencias de la norma o
si por el contrario en ellas se contiene la respuesta que buscamos; en cuyo
caso, dichas insuficiencias serdan exclusivamente una consecuencia de la
imprecision de los ejercicios interpretativos adelantados a partir de su tenor
literal, que a continuacion se transcribe: “El servicio privado de transporte
es aquel que tiende a satisfacer necesidades de movilizacién de personas o

65 Lanegacion aparente de la existencia de un tercero y de la correspondiente remuneracién
por la prestacion de sus servicios podria dar a entender la asimilacién del servicio privado con
aquella actividad denominada ‘transporte privado’, dentro de la que encajarfa perfectamente la
descripcion que configura con los elementos enunciados por la jurisprudencia.

66 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-066 de 1999, cit.

67 Existen igualmente definiciones adoptadas en decretos reglamentarios, pero ellas se
limitan a reproducir el tenor literal de la ley. Véase, por ejemplo, el Decreto 1572 del 3 de mayo
de 2019.
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cosas, dentro del dmbito de las actividades exclusivas de las personas natu-
rales y/o juridicas...”®.

Del texto deja de transcribirse la exigencia de equipos propios, dado
que esta no es una caracteristica del servicio privado, en cuanto no por ser
desarrollado con equipos propios estamos ya justificados para afirmar que
se trata de un servicio privado, como pareci6 ser el planteamiento del Minis-
terio de Transporte en su momento®. De esta manera, asi como el servicio
es clasificado como publico incluso cuando se ofrece o ejecuta sin autoriza-
cidn, el servicio privado mantiene asimismo el cardcter privado cuando se
presta con vehiculos de terceros, pese a que en uno y otro caso se configura
una transgresion de las normas que regulan la actividad™, en razén de que
la propiedad de los vehiculos es un requerimiento o una condicién sefialada
como requisito dentro del ejercicio de la actividad y no una caracteristica
que permita su identificacion o clasificacion.

Ahora, como la diferencia que se quiere establecer se circunscribe a un
grupo de actividades, todas ellas dirigidas a la satisfaccidn de las necesida-
des de movilizacion de personas o cosas, no serd el primer renglén del texto
normativo, por si solo, un instrumento para la construccion de un elemento
intensional por su naturaleza concomitante. Asi, queda del texto exclusiva-
mente un elemento potencialmente distintivo, que indica: para el caso del
servicio privado, las necesidades de movilizacién que este tiende a satisfacer
se encuentran “dentro del dmbito de las actividades exclusivas de las personas
naturales y/o juridicas™" (resaltado fuera de texto).

El elemento indicado tiene efectivamente la virtualidad de facilitar la
distincidn, pues se contrapone a aquellos de orden material formulados de
manera general para el servicio publico y que postulan, por el contrario, que
este se dirige a satisfacer necesidades de transporte de la comunidad’ me-
diante un ofrecimiento piblico” que guarda, como actividad, una relacion
con el cumplimiento de los fines del Estado y el bienestar de los asociados™;

68 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 336 de 1996, cit., inciso segundo del
articulo 5.

69  Se comenta en la Sentencia C-981 de 2010 que el Ministerio de Transporte, en su in-
tervencion, “[a]clara que la utilizacién de los vehiculos de traccion animal para fines turisticos,
debe entenderse como un operador turistico, que por ser propietario del equipo se enmarcaria
dentro del dmbito del transporte privado” (cursivas fuera de texto).

70 Lo propio ocurre con la libertad de acceso al transporte puiblico, sefialada en el articulo
3 de la Ley 105 de 1993: no por existir libertad de acceso es transporte publico, sino que, dado
su cardcter publico, es establecida o exigida la libertad de acceso al mismo.

71 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 336 de 1996, cit., inciso segundo del
articulo 5.

72 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1740 de
2006, cit.

73 Ibid.; Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-981 de 2010, cit.

74 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-578 de 1992, cit.; Colombia. Corte Cons-
titucional. Sentencia C-378 de 2010, cit.
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elementos que, como ya habiamos indicado, no pueden ser valorados cuan-
titativamente.

Este elemento no pasa inadvertido en los antecedentes de la Sala de Con-
sulta y Servicio Civil del Consejo de Estado™ y de la Sala Plena de la Corte
Constitucional’; no obstante, es en ellos interpretado en un sentido que,
segun se explicd, resulta equivocadamente en la exclusion del tercero y de la
remuneracion que puede este percibir por la prestacion del servicio privado
de transporte, conduciendo dicha lectura a ambas jurisdicciones a la aparente
e inadecuada asimilacion entre el servicio privado y el transporte privado;
por este motivo, compartiendo la opinién expresada en los antecedentes, en
el sentido de que la distincidn a la que se apunta se asienta en la delimitacion
del servicio privado al “d4mbito de las actividades exclusivas de las personas
naturales y/o juridicas”, la interpretacion realizada no consigue establecerla.

Por consiguiente, el aparte del texto estudiado, para cumplir cabalmente
su funcién, requiere una reinterpretacion que permita la formulacién de un
enunciando normativo que describa el servicio privado sin dejar de consi-
derar la posibilidad de que este sea igualmente ofrecido al ptiblico, que se
preste por una persona en beneficio de otra y que, como servicio, esté sujeto
a una remuneracion. Esta descripcidn deberd, a su vez, representar la cara
opuesta de los elementos materiales del servicio piblico mencionados, so
pena de perder su carécter privado y convertirse, por fuerza material”’, en
un servicio ptblico.

Formular una nocién de servicio privado que responda a las anteriores
exigencias no requiere un giro copernicano; basta dar, como dirian algunos,
una vuelta mds a la tuerca. Con este propdsito, debemos inmediatamente
destacar que cuando la Corte Constitucional entiende que en el transporte
privado “la persona se transporta””®, y cuando el Consejo de Estado afirma
que la movilizacién, en el servicio privado, la realiza “el particular dentro de
su ambito exclusivamente privado”’, ocurre en estos enunciados una trans-
mutacién de su contenido o un salto sobre el que no se ofrecen razones y que
no se desprende natural o necesariamente de la lectura del texto del que se
extraen, ya que una cosa es el dmbito exclusivamente privado del particular
y que en este él se transporte o transporte objetos, y otra cosa muy distinta

75 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1740 de
2006, cit.

76  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-981 de 2010, cit.

77  “El servicio ptblico no es simplemente un ‘concepto’ juridico; es ante todo un hecho,
unarealidad [...] [y] [t]anto el constituyente como el legislador colombiano optaron por la teoria
material del servicio piblico, como se refleja en el articulo 365 de la Constitucién y [en el] 430
del Cédigo Sustantivo del Trabajo”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-578 de 1992,
cit., citada en Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-378 de 2010, cit.

78  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-981 de 2010, cit.

79  Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1740 de
2006, cit.
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es que las necesidades de movilizacion de las personas surjan en el dmbito
de las actividades exclusivas del particular.

Es cierto que, en una lectura desprevenida o en determinadas circuns-
tancias de particular laxitud, podriamos decir que las oraciones “dentro de
su dmbito exclusivamente privado” y “dentro del dmbito de las actividades
exclusivas de las personas naturales y/o juridicas” contienen ambas una misma
proposicidn; pero semdanticamente el significado esta relacionado con el uso
percibido dentro del contexto en el que ocurre; contexto que juridicamente
es, a su vez, instrumento para develar el sentido de la norma®, de la cual
se ha indicado que, al referirse a un servicio, su “sentido natural y obvio”!
denota la existencia de dos partes, una que lo ofrece y presta y una que lo
recibe, pudiendo todo ello ocurrir en el marco de un acuerdo remunerado,
seglin también quedd establecido. Adicionalmente, debe advertirse en todo
caso que al referirnos a ‘mi ambito exclusivamente privado’ se excluye la
participacion de terceros vinculados contractualmente, lo que no ocurre cuando
nos referimos al ‘d4mbito de mis actividades exclusivas’, que corresponde
precisamente al contenido expreso del texto normativo.

Atendiendo lo anterior, la lectura adecuada del texto consiste en entender
que cuando este indica que “el servicio privado es aquel que tiende a satisfacer
necesidades de movilizacién de personas o cosas”,y cuando prescribe que
esto ocurre “dentro del 4mbito de las actividades exclusivas de las personas
naturales y/o juridicas”, se refiere a dos personas distintas; en el primer caso
se trata de quien recibe el servicio y en el segundo se alude al sujeto que lo
presta. Esto es mds sencillo de lo que pueda parecer, se trata simplemente de
que la movilizacién de una persona o cosa ocurra dentro del ambito exclu-
sivo de la actividad de otra, lo que exclusivamente requiere que esta ultima
despliegue una actividad principal que, pactada con la primera, implique su
movilizacién o la de sus cosas.

Se evidencia cotidianamente situaciones de este tipo. Todos los dias los
compradores de hipermercados reciben la oferta de los servicios de transporte
que proporcionan dichos establecimientos, los cuales son gratuitos si el monto
de la compra supera un determinado valor, mientras que serdn facturados y
cobrados si no se alcanza las cantidades minimas sefialadas. En el transpor-
te de personas puede mencionarse, por ejemplo, el servicio que los hoteles
pueden ofrecer a sus huéspedes para el desplazamiento entre las terminales
aéreas y sus instalaciones, o el servicio de transporte escolar que los colegios
ofrecen y prestan a sus estudiantes a cambio de una remuneracion. En todas
las anteriores, el ofrecimiento se realiza y la prestacion del servicio ocurre
y se remunera; pero al desarrollarse dentro del 4mbito de las actividades

80 Colombia. Congreso de la Reptiblica. Cédigo Civil, articulo 30.
81 Colombia. Congreso de la Republica. Cédigo Civil, articulo 28.
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exclusivas del particular que lo presta y sin ningtin otro fin que posibilitar
su desarrollo, se configura un servicio privado de transporte.

Tendrd que destacarse, si se permite el juego de palabras, que es aqui donde
un ofrecimiento al publico deja de ser un ofrecimiento puiblico, sin necesidad
de incurrir en el error de pretender establecer una distincidn cuantitativa,
pues el servicio privado legislativamente consagrado®? no es un servicio que
se ofrezca o se dirija a la satisfaccion de las necesidades de transporte de la
comunidad o a las necesidades de interés general que la sociedad demanda, ni
a contribuir con el cumplimiento de los fines del Estado; es, por el contrario,
un servicio que se dirige a posibilitar la realizacién de la actividad econdmica
de un particular o, por lo menos, a permitirle operar competitivamente en el
mercado en el que esta se inserta; de manera que su ofrecimiento al piblico
tiene un publico que se compone tnicamente de aquellos que se proyectan a
establecer un vinculo con él en un negocio juridico principal del cual la mo-
vilizacidén es tan solo una condicién que, por virtud de una convencion inter
partes, por necesidades funcionales o teleoldgicas, se encuentra a su cargo
para la materializacion del objeto principal de aquel vinculo. As{ entendida,
resulta evidente que una cosa es que la movilizacién ocurra dentro de mi
ambito exclusivamente privado y otra cosa que ocurra dentro del ambito de
mis actividades exclusivas.

En linea con lo anterior, debe afirmarse que la comprensién de la nocién
de servicio privado de transporte se facilita si se aproxima el intérprete a
ella desde la perspectiva de la operacién econdémica y se despoja para el
ejercicio, en principio, de una concepcién individual del contrato en la que
se le observe como si de prototipos aislados se tratara.

Desde esta perspectiva, se advierte que para la materializacidon de una ope-
racién econdmica considerada, mas que a los prototipos aislados de contratos,
sea necesario recurrir “al empleo de una misma convencién para celebrar
varios tratos conexos o interdependientes: negocios complejos, negocios
coligados, contratos mixtos”®. Y es que esa ligazon que exige la norma entre
mi actividad exclusiva y el servicio de transporte que dentro de ella y para
su materializacidn se ofrece, que de paso y como se ha propuesto permite
incluso y nitidamente distinguir entre servicio privado y servicio publico
de transporte desde una aproximacion material, ineludiblemente reclama,
para la inclusién de un servicio privado de transporte como prestacion en
un Unico contrato, que esta sea una entre las que corresponden a un contrato
tipico diferente del contrato de transporte, o bien que la misma confluya con
otras prestaciones diversas dentro de un contrato complejo. En los casos en

82 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 336 de 1996, cit., inciso segundo del
articulo 5.

83  HiNesTROSA, F. Tratado de las obligaciones 1. De las fuentes de las obligaciones: el
negocio juridico. Vol. 1. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2015, 384.
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que el servicio privado de transporte es pactado dentro de la forma tipica
del contrato de transporte, la condicién estudiada reclama su participacién
dentro de una red de contratos coligados®*.

No es posible aqui entrar en los detalles de las variadas clasificaciones
que las nociones anteriores introducen o de las que forman parte®, las cuales
se mencionan con el propdsito de evidenciar los lugares en los que podrian
ubicarse en el trafico comercial las convenciones que dan lugar al servicio
privado de transporte. No obstante, ha de advertirse que no cualquiera de
los tipos que las conforman pueden darle cabida; tan solo aquellos en los
cuales el servicio privado de transporte forme parte de una relacion funcional,
teleoldgica, de dependencia o subordinacién respecto de otro negocio juri-
dico diverso podrian albergarlo. En general, lo que se debe enfatizar es que,
conforme la lectura que se ha realizado del concepto normativo vigente de
servicio privado de transporte, a pesar de su posible singularidad, no puede
ofrecerse o pactarse con plena independencia y deberd, por el contrario, for-
mar parte o contribuir en la realizacién de un objeto contractual que, en su
forma tipica o simple, no le cabe contener dentro de su propia forma tipica.

Esta lectura nos permite proponer la siguiente nocién de servicio privado
de transporte, como la proposicion juridica contenida en el articulo 5 de la Ley
336 de 1996, susceptible en todo caso de perfeccionamiento o refinamiento:

El servicio privado de transporte es una operacion y/o actividad transportadora
desarrollada en favor de un tercero y desplegada como accesoria por el prestador
del servicio, a quien, en su ofrecimiento, le asiste un motivo determinante que
encuentra su origen en una diversa actividad econémica que €l mismo despliega

84  Laclasificacion no se limita a los mencionados y se expresa sin pretension de exhaus-
tividad, procurando la identificacién general del fendmeno.

85 Para una aproximacion al tema cfr., entre otras, las siguientes sentencias: Colombia.
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 25 de septiembre de 2007.
N.° 11001-31-03-027-2000-00528-01. M.P.: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Discutida y
aprobada en Sala del 16 de agosto de 2006; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil.
Sentencia del 1 de junio de 2009. N.° 05001-3103-009-2002-00099-01. M.P.: William Namén
Vargas. Discutida y aprobada en Sala del 3 de diciembre de 2008; Colombia. Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 3 de junio
de 2015. N.° 25000-23-26-000-2001-000-5301(28882). C.P.: Olga Mélida Valle de De La Hoz;
Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC18476-2017 del 15
de noviembre de 2017. N.° 68001-31-03-001-1998-00181-02. M.P.: Alvaro Fernando Garcia
Restrepo. Aprobada en sesion del 22 de febrero de 2017. En ella se relaciona igualmente amplia
doctrina en relacién con el tema. Una idea general de contrato complejo que puede citarse, no por
su autoridad, pero si por su simplicidad, indica que los contratos complejos son aquellos en los
que su “contenido lo integran diversas prestaciones que globalmente no corresponden a ningtin
contrato regulado por la ley, y es una sola figura contractual de cardcter unitario, cuya finalidad
econdmica es unica y condensa el interés de los contratantes, aunque las diversas prestaciones
corresponden a distintos contratos tipicos”.

GUTIERREZ, R. y GIL, H. Investigacion profesoral: un tratado de derecho de los contratos
“combinacion de contratos” . Bogota: Universidad de la Sabana, 2003.
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y que le resulta principal, actividad que requiere de una u otra manera dicha
movilizacion o ésta le acompaia para su materializacion o ejecucion dltima.

Sobre la actividad descrita corresponde seguidamente aplicar la restriccion
que contiene el articulo 5 de la Ley 336 de 1996, en el sentido de que nin-
guna empresa podrd prestar el servicio privado de transporte en vehiculos
que no sean de su propiedad, por lo que no podrdn acudir a figuras como
el arrendamiento, segin lo considerd el Consejo de Estado en el Concepto
1740 de 2006.

De manera que no es factible compartir la lectura que algunos realizan del
pronunciamiento de la Corte Constitucional, en el aparte en que esta expone
la alternativa configurada por el contrato de transporte y otros contratos que
permiten el uso de un bien para la satisfaccion de la necesidad de moviliza-
cién o incremento de capacidad operativa, ya que esta no es una alternativa
contemplada por la norma para el prestador de servicios de transporte pri-
vado; en el texto legal, por el contrario, se exige acudir a la contratacién de
empresas de transporte publico habilitadas en caso de no contar el oferente
del servicio privado con vehiculos de su propiedad.

Cosa distinta ocurre en el transporte privado, el cual no es otra cosa que
la satisfaccion de una necesidad de movilizaciéon de un sujeto dentro de su
ambito personal y que por él mismo y con los recursos de que dispone se ve
satisfecha. Es aqui donde la persona, encontrandose con la posibilidad, segtin
lo destacaba la misma Corte en la Sentencia C-066 de 1999, de requerir el
servicio de terceros —servicio que se clasificard como publico o privado en
atencion a los criterios ya anotados—, o de procurarse a si misma los medios
que requiere para satisfacer directamente su necesidad de desplazamiento,
opta por esta tltima alternativa, acudiendo para el efecto a cualquier negocio
juridico que le permita el uso de dichos medios®®. En la siguiente grafica
se ilustran entonces las alternativas juridicas para la satisfaccién de las ne-
cesidades de movilizacién, desde la perspectiva del usuario o sujeto cuya
necesidad se ve satisfecha.

86  Es esta la circunstancia destacada por el pronunciamiento constitucional, dentro de
la que cabe una multiplicidad de formas contractuales como medios para la satisfaccion de las
necesidades de movilizacién. “Efectuadas esas precisiones de una forma mds que didfana, resulta
patente que la norma objeto del presenta andlisis, en modo alguno impide acudir a contratos como
los de leasing o renting de un vehiculo, para satisfacer necesidades de movilidad de transporte o
cosas, pues su naturaleza juridica dista ampliamente de las prestaciones propias de un contrato
de transporte, maxime cuando los particulares deben acudir a esas formas contractuales ante la
imposibilidad de acceder a empresas de servicios ptiblicos en eventos como la falta de operati-
vidad del Estado o de concesiones que lo permitan”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
C-033 de 2014, cit.
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GRAFICA 1. ALTERNATIVAS JURIDICAS PARA LA MOVILIDAD,
DESDE LA PERSPECTIVA DEL USUARIO O DE LA PERSONA
CUYA NECESIDAD SE VE SATISFECHA

ARRENDADOR,
LOCADOR,
COMODANTE,
VENDEDOR

——

USUARIO 7 ARi."NDADOR,

S
(O PERSONA CUYA Loc. 03’
NECESIDAD SE VE COMODA ‘TE

SATISFECHA)

TRANSPORTADOR

Fuente: elaboracion propia.

Como puede verse en la gréfica, la persona cuya necesidad requiere satisfac-
cién puede acceder a un bien o acceder a un servicio, es decir, o procura los
medios para directamente dar cubrimiento a su necesidad de movilizacién
o recurre a un tercero para lograr a través de aquel su realizacién. Cuando
recurre a un tercero, tratese del servicio puiblico o del privado, se encontrard
con una oferta del servicio a un precio determinado.

En el caso del transporte privado no existe tercero alguno ni remuneracion,
es simplemente el mismo sujeto quien satisface su necesidad, y en relacion
con su actividad, ni el articulo 5 de la Ley 336 de 1996, ni ningtn otra dis-
posicién normativa del régimen juridico del transporte incluye disposicion
alguna que establezca exigencias relativas al transporte que desarrolla en
su propio y dnico beneficio, pues los medios admisibles para el desarrollo
del transporte que no constituyen servicio actualmente solo se encuentran
regulados desde los aspectos del transito que involucra y por las formas
generales de obtener los derechos de uso de los instrumentos requeridos
para su ejecucion®’, incluido el acto de cortesia de terceros no constitutivo
de negocio juridico y que mds adelante se comenta.

87  Sin perjuicio de las exigencias de la reglamentacion en atencién a la carga transpor-
tada, por ejemplo, mercancias peligrosas o gas licuado de petrdleo (GLP), o segun el estado de
las personas que ocupan el vehiculo, como en el caso del traslado de enfermos en vehiculos
medicalizados, aunque en este caso ya nos ubicariamos en un régimen juridico diferente.
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Podréan entonces “acudir a contratos como los de leasing o renting de un
vehiculo, para satisfacer necesidades de movilidad de transporte o cosas, [en
razén de que] su naturaleza juridica dista ampliamente de las prestaciones
propias de un contrato de transporte”, aquellas personas cuya necesidad
requiere ser satisfecha, dado que no existe restriccion para el efecto; le serd
posible igualmente al prestador del servicio puiblico de transporte, por cuanto
asf lo sefialan el articulo 983 C. Co.* y el reglamento derivado del articulo
22 de la Ley 336 de 1996/*%1. Pero no es esta una posibilidad para el prestador
del servicio privado de transporte, quien no podrd acudir a contratos como
los de leasing o renting de un vehiculo por expresa disposicion legal que
indica que si no cuenta con vehiculos de su propiedad para la ejecucion del
servicio que se ofrecid a prestar, deberd acudir a una empresa de servicio
publico; con ella, en algunos casos, no hard otra cosa, en el transporte de
pasajeros, que “estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga
derecho para representarla...”, o en el transporte de carga, configurarse
como remitente.

Decantadas las distinciones y formulada la nocién de servicio privado
de transporte, corresponde ahora ver algunas implicaciones de la nocién
planteada con un poco mds de detenimiento, formulando primero algunas
reservas que delimiten los alcances de la propuesta.

88 Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 410 del 27 de marzo de 1971. Por el
cual se expide el Cédigo de Comercio. Articulo 983: “<EMPRESAS DE TRANSPORTE>. <Articulo su-
brogado por el articulo 3 del Decreto extraordinario 01 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>
... Las empresas de servicio publico someterdn sus reglamentos a la aprobacién oficial y, si no
prestan el servicio en vehiculos de su propiedad, celebrardn con los dueiios de éstos el respectivo
contrato de vinculacion, conforme a las normas reglamentarias del transporte” (cursivas fuera
de texto).

89  Colombia. Congreso de la Republica. Ley 336 de 1996, cit., articulo 22: “Toda em-
presa del servicio publico de transporte contara con la capacidad transportadora autorizada para
atender la prestacion de los servicios otorgados. De conformidad con cada Modo de transporte,
el Reglamento determinard la forma de vinculacién de los equipos a las empresas, sefialando
el porcentaje de su propiedad y las formas alternas de cumplir y acreditar el mismo” (cursivas
fuera de texto).

90 Colombia. Congreso de la Republica. Cédigo Civil, articulo 1506: “<ESTIPULACION
POR OTRO>. Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga derecho
para representarla; pero s6lo esta tercera persona podrd demandar lo estipulado; y mientras no
intervenga su aceptacion expresa o tdcita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las
partes que concurrieron a él.

“Constituyen aceptacion tdcita los actos que solo hubieran podido ejecutarse en virtud del
contrato”.
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2.2. Algunas reservas e implicaciones de la nocion propuesta
2.2.1. Reservas

La reinterpretacion de la nocién del servicio privado como tarea se dirigio a
afinar los instrumentos disponibles para la distincion entre los conceptos de
servicio publico de transporte y servicio privado de transporte. Sobra afirmar
que la construccién que de ellos se ha realizado no estd afincada en apro-
ximaciones esencialistas, y como categorias no responden a construcciones
ontolégicas, orientdndose exclusivamente al esclarecimiento de los conceptos
como palabras de clase o como decisiones clasificatorias contenidas en los
enunciados normativos del sistema juridico vigente.

En este sentido, la principal reserva se dirige a enfatizar que las categorias
conformadas por las tres nociones analizadas —servicio puiblico, servicio privado
y transporte privado—no pretenden dibujar o describir omnicomprensivamente
el universo de lo factible y crear los estancos o compartimentos en que es
posible almacenarlo para la mejor comprension de quienes deben aplicar o
valerse de dichas nociones; con su formulacion, por el contrario, tan solo se
presenta el marco juridico que describe y regula las condiciones admitidas
actualmente por el ordenamiento para la satisfaccion de las necesidades de
transporte; de ahi que no pueda afirmarse que la negacién del carécter privado
de un servicio de transporte implica la afirmacion del cardcter ptblico de
este, sin que por ello pierda utilidad la distincién propuesta®.

Se trata de una intervencion del Estado mediante la regulacién en la
industria del transporte, intervencién que se decanta por la generacién de
restricciones mediante la delimitacion del espacio en el que puede coexistir
la oferta privada y publica de servicio de transporte, delimitando el servicio
privado al ambito de las actividades propias del oferente. En un ejercicio
reconstructivo, puede por ende afirmarse que la nocidn de servicio publico
ha delineado la nocién de servicio privado, no por oposicién ni de manera
absolutamente exhaustiva, es decir, no en razén de pretender calificar como
servicio privado todo aquel que no se instituya como servicio publico o vi-
ceversa, sino a partir de las limitaciones que las finalidades de la actividad
configurativa de un servicio puiblico, asi como la necesidad de garantizar su
regularidad y continuidad, exigen para su cabal desarrollo y que por tanto
deben imponerse sobre actividades similares —servicio privado, por ejemplo—

91 “156.  Es pues la copia de la figura una descripcion incompleta de mi vivencia visual?
No. Depende de las circunstancias el que sean necesarias determinadas distinciones mds detalla-
das, y cudles sean necesarias. — Puede ser una descripcién incompleta; si queda pendiente una
pregunta”. WITTGENSTEIN, L. Investigaciones filosdficas, cit., 270.
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con las que en principio no se repudia la convivencia mds alld de las conside-
raciones de conveniencia practica’* que eventualmente llevan a su rechazo.

De tal suerte, los actos que no encajan ni en una ni en otra categoria o
concepto solo podran ser de dos tipos: o bien representan “la prestacion de
un servicio gracioso, por la dispensa de una atencién, o con un acto de de-
ferencia o mera cortesia, en el transporte. [ Y] En semejantes condiciones el
transporte sale de la categoria de los actos a titulo oneroso para entrar en la
de los actos benévolos [...] que sélo crea una situacion potestativa, ya que el
conductor complaciente no pretende contraer vinculo juridico alguno, sino
realizar una atencién o una mera cortesia’?; o bien representan la celebracion
de un contrato de transporte en transgresion de una norma imperativa, dado
que, segun se establece en el articulo 984 C. Co.**, “Salvo lo dispuesto en

92 “Por razones de interés ptiblico, el Gobierno Nacional podrd prohibir, condicionar o
restringir el uso del espacio aéreo, la infraestructura del transporte terrestre, de los rios y del mar
territorial y la navegacion aérea sobre determinadas regiones y el transporte de determinadas
cosas”.

“En caso de conflicto o insuficiencia de la infraestructura del transporte el Estado preferird
el servicio publico colectivo del [sic] servicio particular”. Incisos segundo y tercero del literal
¢ del articulo 2 de la Ley 105 de 1993.

“Las autoridades s6lo podran aplicar las restricciones a la iniciativa privada establecidas en
la ley, que tiendan a evitar la competencia desleal, el abuso que personas o empresas hagan de
su posicién dominante en el mercado, para garantizar la eficiencia del sistema y el principio de
seguridad”. Colombia. Congreso de la Republica. Ley 105 del 30 de diciembre de 1993, inciso
tercero, numeral 6 del articulo 3.

“Ajuicio de la Corte no cabe la exclusion absoluta y sin una justificacion suficiente, de una
actividad licita. Es posible ponerle limites derivados de la regulacion de los servicios ptiblicos y
de las condiciones de seguridad de los usuarios, pero sin que, en principio, quepa una completa
exclusién, como la que se desprende de la disposiciéon demandada. Como se ha dicho, es posible
que el legislador, por consideraciones de seguridad vial, o de salubridad, o de movilidad[,] o de
racionalizacion en el aprovechamiento de la malla vial, establezca algunas restricciones, pero
para que las mismas sean compatibles con la Constitucion, se requiere que se acomoden a los
principios de racionalidad y de proporcionalidad”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
C-981 de 2010, cit.

“El legislador procura que al exigir que el servicio de transporte privado se realice mediante
contratos con empresas de transporte publico legalmente habilitadas, cuando no se cuente con
equipos propios, evite la proliferacién de modalidades informales de transporte que atenten no
solo contra la seguridad de los usuarios, sino de la comunidad en general, salvaguardando as{
derechos y valores de raigambre constitucional que pueden verse en peligro, directamente rela-
cionados con la vida e integridad de las personas”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia
C-033 del 29 de enero de 2014, cit.

En el mismo sentido, considérense los antecedentes ya transcritos como soporte de la afirma-
cion de la responsabilidad del Estado frente a la necesidad de garantizar adecuadas condiciones
de movilidad de la poblacién.

93  Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Sentencia del 11
de febrero de 1946. M.P.: Eleuterio Serna. En Banco de Datos de Derecho Privado. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

94 Articulo subrogado por el articulo 4 del Decreto extraordinario 01 de 1990.
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normas especiales, el transporte deberd ser contratado con transportadores
autorizados™®.

De esta manera, por regla general, todo acuerdo de voluntades a titulo
oneroso” dirigido a la celebracion de un contrato de transporte solo podra ser
pactado con transportadores autorizados; condicién imperativa, pues, como
se indica, solo puede ser variada por normas especiales, dentro de las cuales
se encuentran el Decreto 2044 de 1988, por el cual se dictan disposiciones
sobre el acarreo de productos especiales”, y el inciso segundo del articulo
5 de la Ley 336 de 1996, referido al servicio privado de transporte, amplia-
mente descrito. De modo que la norma que establece el servicio privado de
transporte es simplemente una norma especial de aquellas a que se refiere
el articulo 984 C. Co. y que permite la celebraciéon de un contrato para la
prestacion del servicio de transporte sin necesidad de que su prestador se

95  Elarticulo 2078 C. C. establece la subsidiariedad de las normas civiles sobre el arren-
damiento de servicios de transporte, indicando que las mismas “se observaran sin perjuicio de
las especiales para los mismos objetos, contenidas en las leyes particulares, relativas a cada
especie de trafico[,] y en el Cédigo de Comercio™; verbigracia, el articulo acabado de citar. Esto
para responder a quien sostenga la vigencia de las normas sobre el arrendamiento de servicios
de transporte. Pero, en nuestro caso, creemos que las mismas no se encuentran vigentes. Como
ya lo afirmamos en otra oportunidad, para soportar esta afirmaciéon debemos empezar por re-
cordar que con la expedicion de la Constitucién Politica para la Confederacion Granadina se
establecié un régimen federado, en el cual cada uno de los estados se encontraba facultado para
expedir la codificacién en materia de derecho privado, conservando la confederacion la facultad
para la expedicion de la codificacion civil. La gran mayoria de estados adoptaron la legislacion
comercial hasta la fecha vigente; sin embargo, en 1869 se expidi6 el Cédigo de Comercio del
Estado de Panamad, y asi procedieron también, en 1870, el Estado de Santander, y en 1871, el
Estado de Cauca. La codificacion civil, clasificada como negocio de la competencia del Gobierno
General, fue adoptada en el afio de 1873 en medio de regulaciones comerciales adoptadas por
algunos estados. Con la abolicion del federalismo por la Constitucion de 1886 y con el retorno
de las competencias al poder central, se expidi6 la Ley 57 de 1887 mediante la cual se adoptd
como Cédigo Civil el Cédigo Civil de la Nacién de 1873 y como Cédigo de Comercio Terrestre
el Codigo de Comercio del extinto Estado de Panamad, sin mayores modificaciones. El Cédigo
Civil contenia estipulaciones supletivas para regular el denominado arrendamiento de servicios
de transporte, pero el Cédigo de Comercio Terrestre adoptado, contenia las suyas.

Asf, las normas relativas al arrendamiento de transporte dispuestas en el Cédigo Civil ad-
quirieron desde su adopcion y por voluntad del mismo legislador un cardcter subsidiario, sin
que se pretendiera regular un negocio juridico distinto del contenido en el Cédigo de Comercio
Terrestre, como se podia comprobar con lo dispuesto en el articulo 2070 de este ultimo, que
vinculaba a los que ocasionalmente se obligaban a conducir pasajeros o mercancias al régimen
previsto para el contrato de transporte de manera general en el Titulo Quinto del Libro Segundo
del mismo cédigo.

96  Aqui es importante, al juzgar determinadas actividades, no confundir la onerosidad
con la utilidad o rentabilidad econdmica de la actividad. Un acuerdo para compartir costos del
transporte a cambio de la movilizacion, cuando da lugar a la configuracién de un contrato, que
no serd todas las veces, serd un contrato de cardcter oneroso.

97  Faculta la contratacién del servicio con el propietario del vehiculo y sin necesidad de
participacion de la empresa como transportador autorizado. Su vigencia es por algunos discutida,
quienes sostienen su pérdida de ejecutoriedad por desapariciéon de fundamentos de derechos,
pero su aplicacion y verificacion resulta todavia cotidiana.
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encuentre autorizado, cuando dicho servicio discurre al interior de la actividad
exclusiva del particular que lo ofrece.

En estas condiciones se encuentra justificado afirmar, en un esfuerzo de
simplificacion, que la diferenciacion entre el servicio publico de transporte
y el servicio privado de transporte, conforme el régimen legal vigente, se
establece por el &mbito en el que se despliega la oferta del servicio. Asi, el
servicio privado de transporte se ha posibilitado ofertarlo tinicamente al inte-
rior o dentro del ambito de las actividades exclusivas del oferente, mientras
que el servicio publico se oferta sin sujecion o sin restriccidén a dicho 4mbito.

Es ahi evidente el nivel de intervencidn que esta lectura implica, pero como
lo resaltaba la Corte Constitucional, tratese de servicio publico o privado, “es
imperativa la intervencion estatal para reglamentar y controlar esa actividad,
en procura de garantizar no s6lo el pleno ejercicio de actividades inherentes
a la economia o el desarrollo de la sociedad, sino principalmente para sal-
vaguardar la seguridad tanto de los usuarios como de la comunidad”®®. Sin
olvidar que “no se puede desconocer que limitaciones facticas, tales como,
por ejemplo, la capacidad de las rutas, imponen restricciones de acceso a la
prestacion del servicio””.

Es posible por tanto, respecto de este aspecto, concluir que (i) la confi-
guracion del transportador para los contratos sinalagmaticos como un sujeto
calificado, dispuesta en el articulo 984 C. Co.; (ii) la exigencia de habilitacion
para el prestador del servicio publico contenida, entre otros, en el articulo 11
de la Ley 336 de 1996; (iii) las excepciones introducidas al régimen general
en armonia con lo dispuesto en al articulo 984 C. Co. —la desarrollada en el
Decreto 2044 de 1988 referente a acarreos especiales y la dispuesta en el
inciso segundo del articulo 5 de la Ley 336 de 1996 y que permite, sin tramite
de autorizacion, la prestacion del servicio privado de transporte cuando se
cuente con equipos propios para el efecto—; (iv) el transporte privado, y (v)
el transporte de mera cortesia, incluido en este el vehiculo compartido —car-
pool o carpooling—, establecen el universo de lo normativamente permisible.
Lo materialmente factible no abarcado en las anteriores nociones debe ser
considerado objeto de restriccion normativa impuesta con fundamento en la
proteccion del interés general involucrado, entre otras razones subyacentes.

De la mano de la anterior y antes de continuar con las implicaciones, otra
reserva que vale la pena mencionar, sin que sea pertinente adentrarse en ma-
yores andlisis, se encuentra en el servicio de transporte de carga involucrado

98 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-033 del 29 de enero de 2014, cit.

99  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1078 del 5 de diciembre de 2002. Exp.
D-4095. M.P.: Rodrigo Escobar Gil. Una de estas restricciones la encontramos en el inciso
tercero del literal ¢ del articulo 2 de la Ley 105 de 1993 segun el cual, “En caso de conflicto o
insuficiencia de la infraestructura del transporte, el Estado preferird el servicio publico colectivo
del [sic] servicio particular”.
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en el comercio de bienes que lo requieren. Sobre este punto debe mencionarse
que resulta fundamental, para la identificacion de las acciones pertinentes,
conocer las obligaciones en relacién con la entrega del cuerpo cierto en el
contrato celebrado, pues a partir de estas se podrd establecer claramente si
la no recepcién de la mercancia estructura un incumplimiento del servicio
privado de transporte o la pérdida de la cosa que se debe. Otras derivaciones,
como los efectos précticos de la afirmacién de la potencial configuracion de
la estipulacion por otro, segun se presenta en la Grafica 1''!, desbordan los
propésitos aqui planteados.

2.2.2. Implicaciones

Teniendo claro entonces que la distincion entre el servicio publico de trans-
porte y el servicio privado no radica en la existencia de un tercero o de una
remuneracion, sino que se encuentra en dependencia funcional o subordina-
cién que ostenta el servicio privado de transporte respecto de una actividad
principal que concomitantemente se ofrece y que de una u otra manera lo
requiere, asi como del hecho de que en el transporte privado, por el contrario,
el sujeto opt6 por no acudir contractualmente a un tercero, sino satisfacer su
necesidad directamente o con la cortesia de otro, la lectura de la Sentencia
C-33 de 2014 dibuja la primera implicacién de la nocién, que no es otra que
la reivindicacion de la restriccion que el articulo 5 de la Ley 336 de 1996
introduce, prohibiendo que el servicio privado de transporte se preste con
vehiculos que no sean de propiedad del sujeto que lo ejecuta.
Concretamente, son tres los apartes de la ratio decidendi que fundamentan
el planteamiento. En el primero de ellos, dentro del desarrollo del test de pro-
porcionalidad, indagando la Corte sobre la idoneidad de la medida, se indica:

El legislador procura que al exigir que el servicio de transporte privado se realice
mediante contratos con empresas de transporte ptiblico legalmente habilitadas,
cuando no se cuente con equipos propios, evite la proliferacion de modalidades
informales de transporte que atenten no solo contra la seguridad de los usua-
rios, sino de la comunidad en general, salvaguardando asi derechos y valores de

100 Principalmente derivados de la concurrencia del beneficiario en el contrato dentro
del cual en su favor se estipula, segtin se afirma en Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 12 de marzo de 2014. Rad. 25000-
23-26-000-2000-02650-01(24088). Los efectos practicos de calificarlo como un deudor solidario
junto con el estipulante pueden llegar a ser contradictorios en materia de transporte de pasajeros
y podria ser interesante desarrollarlos. Ahora bien, no pretendemos afirmar que en todos los casos
en que el potencial prestador de servicios privados de transporte de pasajeros se vea abocado
a celebrar contrato con empresas habilitadas se presenta la figura de la estipulacién por otro.
Asimismo, en materia de transporte de carga no hay lugar a recurrir a tal concepto juridico, pues
para lo que a la misma corresponde en la Griéfica 1, se establece la condicién de remitente y su
correlativo destinatario.
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raigambre constitucional que pueden verse en peligro, directamente relacionados
con la vida e integridad de las personas'’!. (Cursiva fuera de texto).

Se reconoce asi la prohibicién y se encuentra que ella evita la proliferacion
de modalidades informales —léase servicios informales de transporte— por
las potenciales afectaciones. Recalca entonces que la norma no vulnera la
liberta de locomocion:

... pues no se esta restringiendo la voluntad de los particulares para circular y
movilizarse dentro y fuera del pais, por el contrario, el Estado busca que el trans-
porte privado se efectiie (i) con equipos propios que cumplan la normatividad
establecida por el Ministerio de Transporte, o (ii) cuando se carezca de tales,
contratando el servicio con empresas de transporte ptiblico legalmente habili-
tadas, para garantizar que se preste de modo seguro, confiable y confortable!??,
(Cursiva fuera de texto).

Notese que la Corte menciona al transporte privado, aunque en realidad con
este término pretende referir al servicio privado; lo que se desprende de las
razones en las cuales encuentra el sentido de la exigencia de acudir a empresas
de transporte cuando no se cuente con equipos propios, indicando que en la
actividad debe garantizarse que su ‘prestacion’ se realice de modo seguro,
confiable y confortable, juicio que solo puede ser aplicable a la actividad
como servicio. Pero cuando finalmente se abre en el antecedente la posibi-
lidad de acudir a contratos como los de leasing o renting de un vehiculo,
indicando que la norma en modo alguno lo impide, ya no se refiere la Corte
a esta como una posibilidad de la persona que acude a estos contratos como
una forma de procurarse los vehiculos requeridos para ofrecer un servicio
dirigido a satisfacer las necesidades de movilizacidn de terceros, sino como
una posibilidad de la persona que acude a estos negocios juridicos para sa-
tisfacer directamente sus propias necesidades de movilizacién, entre otras,
por la imposibilidad de acceder a alguien que le preste dicho servicio:

Efectuadas esas precisiones de una forma mas que didfana, resulta patente que
la norma objeto del presente andlisis, en modo alguno impide acudir a contratos
como los de leasing o renting de un vehiculo, para satisfacer necesidades de
movilidad de transporte o cosas, pues su naturaleza juridica dista ampliamente
de las prestaciones propias de un contrato de transporte, maxime cuando los
particulares deben acudir a esas formas contractuales ante la imposibilidad de
acceder a empresas de servicios publicos en eventos como la falta de operati-
vidad del Estado o de concesiones que lo permitan'®. (Cursiva fuera de texto).

101 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-033 del 29 de enero 2014, cit.
102 Ibid.
103 Ibid.
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Claramente, el escenario hipotético que plantea la Corte en el aparte
citado se refiere al sujeto que voluntariamente o ante la falta de alternativas
se decanta, dentro de las posibilidades juridicas para la satisfaccion de sus
necesidades de movilizacién —véase Grafica 1—, por acceder a un bien y no
a un servicio. De manera que, conforme aqui se ha sostenido, esta no es una
alternativa que se encuentre disponible para el prestador del servicio privado
de transporte, ni nada parecido ha sido afirmado por el antecedente en estudio;
por el contrario, como lo destaca la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, “[e]s claro que la tinica forma de modificar esta situacion
serd introduciendo los cambios respectivos a la ley vigente”!*.

Concluido este punto, es pertinente destacar, dentro del apartado de las
implicaciones, una que al encontrarse en el interior mismo de la formulacion de
la nocién resulta completamente obvia, pero cuya importancia prictica obliga
el énfasis. El servicio privado de transporte, de acuerdo con lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 5 de la Ley 336 de 1996, en la lectura que aqui
se realizd, es solo aquel ligado funcional o subordinadamente a una actividad
cuyo despliegue necesariamente lo implica, pero que en su ejecucion no re-
quiere indefectiblemente de la prestacion por parte del oferente o prestador
de dicha actividad principal o del proveedor de los bienes adquiridos.

3. LA POSIBILIDAD DE REFORMA LEGAL DE LA NOCION NO PERMITE
AFIRMAR UN CONTENIDO ARBITRARIO

A este punto se ha formulado una nocién de servicio privado transporte
completa y suficientemente precisa para garantizar su univoca lectura en
la aplicacién del subsistema juridico correspondiente. Sin embargo, en la
préctica se ha visto rebasado el derecho por el permanente y cada vez mayor
ofrecimiento y prestacion de servicios que, de conformidad con la normati-
vidad vigente, pueden clasificarse como informales o ilegales de transporte,
lo que ha dado pie a no pocas voces que claman por reformas en uno u otro
sentido, exigiendo el control y la restriccion o, por el contrario, la liberali-
zacion de estos mercados.

Habiéndose afirmado el caracter circunstancial de las nociones estudiadas,
y considerando las intenciones empresariales o sociales de reforma, es perti-
nente realizar a continuacion algunos comentarios que evidencien la forma
como el contexto en el que surgen las necesidades de transporte configura una
fuerza que, en alguna medida no despreciable, condiciona el contenido de los
conceptos en la materia y, en general, la reglamentacion de la actividad'®.

104 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1740 de
2006, cit.

105 Se cree que los proyectos de ley hoy archivados, 126 de 2015y 198 de 2016, ambos del
Senado y por medio de los cuales se esperaba crear “el Servicio Privado de Transporte Mediante
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3.1. El servicio de transporte como expresion de las libertades
economicas de los particulares

Se ha entendido que el articulo 365 de la Constitucién Politica de Colombia
refleja el quiebre que ya se consolidaba en la teoria francesa de los servicios
publicos o teorfa de la Escuela de Burdeos, la cual, en un principio, segtin
recuerda Montafa Plata, vio genéricamente al Estado como una organizacién
y cooperacion de servicios publicos en una conceptualizacién que, de con-
cebirlo como un soberano con prerrogativas, pasa a considerarlo “como una
estructura puesta al servicio de sus coasociados”!’, coincidiendo en aquel
contexto histdrico el concepto de servicio publico “con la totalidad de las
finalidades estatales[,] y [en donde] éstas eran a su vez la razon de ser del
Estado y de un derecho especial”'”’.

La crisis de esta nocidn surge, entre otras razones, por la imposibilidad de
asimilar el servicio publico con la Administracion Publica'®. La crisis marca
asi el decaimiento de su titularidad publica, que en opinién de Santofimio
Gamboa ocurre después de aceptarse “que los particulares también podian
atender las necesidades generales en materia de servicios publicos y, en
consecuencia, que el derecho privado podia también ser el régimen juridico
para estas actividades fundamentales de la organizacion social y politica,
incluso en eventos en que la misma administracion a través de modalidades
descentralizadoras fuese operadora o prestadora de los mismos™!?,

El nuevo esquema partia de asumir que la naturaleza de las actividades
inicialmente consideradas servicios publicos de titularidad del Estado permitia
entenderlas como un fenémeno mds

... del mercado y de la libre competencia, lo que lleva en consecuencia a que todo
sujeto que se encuentre en capacidad y condiciones para prestarlos u operarlos
pueda incursionar por el trafico juridico, compitiendo y ofreciendo sus bienes
0 servicios en esta materia, debiendo en consecuencia plantearse una reforma
sustancial del Estado y del papel de la administracidn publica, en bisqueda de

Plataformas Tecnoldgicas”, pueden ser un ejemplo de los ejercicios dirigidos a la variacién de
las decisiones clasificatorias contenidas en la nocién de servicio privado —y de servicio ptblico
indirectamente—, que han pasado absolutamente por alto la consideracion de este tipo de aspec-
tos. Se invita a los interesados a realizar un meticuloso andlisis de ellos, pues consideraciones
adicionales sobre el particular sobrepasan la temdtica del presente escrito.

106 MoNTANA PLaTA, A. El concepto de servicio publico en el derecho administrativo.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2005, 143.

107 Ibid., 152.

108 Ibid., 150 y 154.

109 Santormio, J. O. El contrato de concesion de servicios puiblicos. Coherencia con los
postulados del Estado social y democrdtico de derecho en aras de su estructuracion en funcion
de los intereses puiblicos. Getafe: Universidad Carlos m de Madrid, 2010, 243. Disponible en:
https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/8339/tesis_santofimio_2010.pdf
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romper la columna vertebral de este caduco sistema, liberando las actividades
de contenido econémico de manos del Estado y dejiandolas a la libertad y las
fuerzas impulsoras del mercado'®.

Seiala el citado autor, en esta linea, que “para los mentores del modelo, la
iniciativa privada tiene las fortalezas necesarias a través del mercado y la
competencia para brindarle alternativas al interés general”'"".

Sin inclinarse hacia las radicales expresiones que igualmente se escucharon
para el “nuevo servicio piblico”''? en la regulacién de la Constitucion de
1991, “se adoptd [...] un régimen evidentemente mixto, que parcialmente
abandona la caracterizacién de servicio ptiblico como sinénimo de titularidad
y funcidén exclusiva del Estado[,] y se adentra nuestro sistema por las vias de
la aceptacion para el Estado de una posicion, no de habilitacion absoluta, sino
relativa, la de un habilitado mds para la prestacion de servicios publicos, al
lado de la comunidad organizada y de los particulares”'!*. Lectura que acom-
pafia el criterio de la Corte Constitucional cuando afirmé que, “[a]l margen
de las controversias doctrinarias sobre el paso de un ‘Estado interventor’ a
un ‘Estado regulador’, es claro que el Constituyente de 1991 concibid la re-
gulacién en general[,] y la regulacion de los servicios publicos en particular,
como un tipo de intervencion estatal en la economia”!'.

Expresiones concretas de esta concepcion se recogen en el transporte
terrestre con la consagracion de la libertad de empresa como principio del
transporte publico'’’; en la decision legislativa de establecer con cardcter
exclusivamente excepcional la participacion de la Nacion, de las entidades
territoriales, los establecimientos publicos y las empresas industriales y
comerciales del Estado de cualquier orden en la prestacion del servicio'®,
salvo en el caso del transporte masivo''’; asi como en la expresa decision de
enmarcar la regulacién y vigilancia de la industria del transporte por parte
del Estado en los términos previstos en los articulos 333 y 334 de la Cons-
titucion Politica''®.

110 Ibid.,247.

111 TIbid., 249.

112 Ibid.

113 1Ibid., 299.

114 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003. Exp.
D-4194. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

115 Colombia. Congreso de la Reptiblica. Ley 105 de 1993, cit., numeral 6 del articulo 3.

116 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 105 de 1993, cit., inciso segundo del numeral
2 del articulo 3.

117 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1955 del 25 de mayo de 2019, inciso 3 del
articulo 99. Diario Oficial n.° 50.964.

118 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 336 de 1996, cit., articulo 3.
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Algunos encuentran en estas tendencias un avance del neoliberalismo en

una negacion del colectivismo'"?. Otros, por el contrario, constatadas las limi-

taciones del liberalismo cldsico y las dificultades de un Estado benefactor!'?,

advierten sobre la necesidad de evitar empecinarse en unilateralidades al
abordar los problemas que plantea el derecho constitucional, la unilateralidad
en el aspecto de proteccién y defensa de libertades y la unilateralidad en el
aspecto planificacion y Estado social'?'.

En estos términos, el servicio de transporte, sea publico o privado, es hoy
una actividad econémica en un contexto de mercado, inserto en una eco-
nomia intervenida por el Estado con base en principios constitucionales'?,
mediante una regulacion'* con distinta modulacién de acuerdo con lo que
se entiende conveniente en atencion al sector econdmico de que se trate!?*.
Dicha intervencion del Estado en el servicio de transporte, publico y privado,

119 Santormio, J. El contrato de concesion de servicios puiblicos, cit., 249,251 y 300.

120 HaBerMas, J. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho
en términos de teoria del discurso. 6.* ed. Madrid: Trotta, 2010, 324.

121 Ibid., 321; refiriéndose a la metodologia de los conceptos clave de derecho constitu-
cional de Denninger, entre ellos, el de proporcionalidad y la reserva de lo posible, relativos a
los derechos fundamentales. En este mismo sentido se ha dicho: “Como se observa, el Estado
Constitucional colombiano es incompatible tanto con un modelo del liberalismo econdémico
cldsico, en el que se proscribe la intervencidn estatal, como con modalidades de economia de
planificacién centralizada en las que el Estado es el tinico agente relevante del mercado y la
produccién de bienes y servicios es un monopolio publico. En contrario, la Carta adopta un
modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa
privada, la condicién de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente
la libertad de empresa y la libre competencia econémica, con el inico propdsito de cumplir fines
constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés general”. Colombia. Corte
Constitucional. Sentencia C-228 del 24 de marzo de 2010. Exp. D-7865. M.P.: Luis Ernesto
Vargas Silva.

122 “Este intervendrd, por mandato de la ley [...] en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco
de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente
sano”’. Colombia. Constitucion Politica, articulo 334.

123 “Contrario a lo expuesto, como quedé ampliamente resefiado, el Estado estd en la
obligacién de reglamentar, regular y controlar foda la actividad transportadora, sea en materia
publica como privada, en procura de garantizar la efectividad de un servicio publico esencial
como es el transporte publico, y la seguridad de los diferentes agentes que confluyen cuando se
trata del transporte privado, sin que ello implique un exceso como el referido en la demanda, por
lo que no se desconoce el régimen de los servicios publicos” (cursivas fuera de texto). Colombia.
Corte Constitucional. Sentencia C-033 de 2014, cit.

124 “La intervencion estatal en la economia tiene distinta modulacién segtin el sector eco-
némico sobre el cual recaiga, pues mientras en determinadas actividades o servicios publicos
considerados estratégicos puede ser muy intensal,] al punto de eliminar la iniciativa privada
(Art. 365 Constitucién Politica), en otros sectores tiene un menor grado[,] en forma tal que se
faculta a los particulares para desarrollar determinadas actividades econdémicas con un permiso,
autorizacion o licencia por parte del Estado, e incluso, en algunos casos no se requiere ningtin
permiso o autorizacion previa para el ejercicio de una determinada actividad, industria u oficio,
pues alli opera como regla general la libre iniciativa sin permisos previos (Art. 333 Constitu-
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como actividad econémica, persigue los fines generales de la intervencion
en la economia, que la Corte Constitucional en alguna oportunidad presento
agrupados en dos clases, a saber, la clase de los fines sociales y la clase de los
fines econdémicos, indicando que “[I]a regulacién, en tanto que mecanismo
de intervencion del Estado, busca garantizar la efectividad de los principios
sociales y el adecuado funcionamiento del mercado™'?.

En este contexto, si la mirada se enfoca en el transporte como servicio, nos
remite al derecho fundamental de locomocion, y en este, sin perjuicio de su
dimension negativa, destaca su dimension positiva prestacional'?®, la que da
a configurar lo que puede llamarse el derecho fundamental a la movilidad.
Enfocando la mirada en el transporte como actividad econdmica, destaca la
necesidad de su viabilidad en un contexto de mercado, si es que se espera,
como se deberia esperar en este contexto, que su ejercicio permita asegurar
la prestacion eficiente del servicio de transporte a los habitantes.

Desde esta perspectiva y dentro de su margen de accion para la eleccién
de medios, se ha inclinado actualmente el legislador por recurrir al merca-
do, para que los particulares en desarrollo de una actividad econémica y en
ejercicio de su libertad de empresa produzcan los servicios publicos que
posibiliten la materializacién de las libertades de locomocién. Intervendra
entonces en esta actividad econémica, para que ella se desenvuelva con
pardmetros de eficiencia y asegure el acceso a los habitantes del territorio
nacional. Al tiempo que, estando a su cargo la direccion general de la econo-
mia, intervendrd sobre ella con el fin de “procurar que el mercado funcione
adecuadamente en beneficio de todos, no de quienes dentro de él ocupan una
posicion especial”'?’.

Sobre los servicios privados, igualmente intervendra, no solo con el fin
de que el mercado funcione adecuadamente, sino también con el fin de que
estos no frustren los esfuerzos por garantizar el acceso a los servicios publi-
cos o por materializar en condiciones adecuadas el derecho fundamental a
la movilidad. Sobre estos topicos que reflejan la necesidad de un equilibrio,
ha manifestado expresamente su preocupacion el legislador'?, sin por ello

cion Politica)”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-616 del 13 de junio de 2001. Exp.
D-3279. M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

125 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003, cit.

126 “Con la referencia al alcance prestacional de los derechos fundamentales se pretende
dar sentido en el sistema normativo constitucional a aquellas situaciones en las que la libertad
depende de prestaciones publicas”. SCHMIDT-AsSMANN, E. La teoria general del derecho admi-
nistrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica. Madrid: Marcial
Pons, 2003.

127 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003, cit.

128 El principio de acceso al transporte implica “... c. Que las autoridades competentes
disefien y ejecuten politicas dirigidas a fomentar el uso de los medios de transporte, racionali-
zando los equipos apropiados de acuerdo con la demanda y propendiendo por el uso de medios
de transporte masivo”. Colombia. Congreso de la Reptiblica. Ley 105 de 1993, cit., literal ¢
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renunciar al ideal de libertad de mercado, priorizando en todo caso el interés
publico. Asi se refleja, por ejemplo, en sus siguientes mandatos:

Las autoridades s6lo podréan aplicar las restricciones a la iniciativa privada estable-
cidas en la ley, que tiendan a evitar la competencia desleal, el abuso que personas
o empresas hagan de su posiciéon dominante en el mercado, para garantizar la
eficiencia del sistema y el principio de seguridad'®.

En caso de conflicto o insuficiencia de la infraestructura del transporte el Estado
preferira el servicio puiblico colectivo del [sic] servicio particular!®.

Resultaria por tanto penosa una aproximacion y defensa de la ampliacion de
la esfera del servicio privado —que actualmente y de manera legislativa se
encuentra expresamente sefialada—, que parta de presentar una diferenciacién
en relacidn con el servicio publico construida a partir de concebir el primero
y no este dltimo como expresion de libertades econdmicas. Perteneciendo
ambas actividades econdmicas a un contexto de mercado, se trata, por el
contrario, de identificar si las intervenciones que mediante la regulacion se
realizan por parte del Estado son idéneas, necesarias y proporcionales para
el cumplimento de los fines constitucionalmente sefialados''.

3.2. La configuracion reglamentaria del servicio de transporte
como elemento dependiente del contexto en que surgen
las necesidades de realizacion del derecho de locomocion

La presentacion de los supuestos que establecen el marco dentro del cual
cabe delimitar los posibles contenidos de las nociones estudiadas —servi-

del numeral 1 del articulo 3. De acuerdo con el cardcter del servicio ptblico de transporte, en
Colombia “Existird un servicio basico de transporte accesible a todos los usuarios. Se permitirdn
de acuerdo con la regulacién o normatividad el transporte de lujo, turisticos y especiales, gue no
compitan deslealmente con el sistema bdsico” (cursiva fuera de texto). Colombia. Congreso de
la Republica. Ley 105 de 1993, cit., inciso tercero del numeral 2 del articulo 3.

129 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 105 de 1993, cit., inciso tercero del numeral
6 del articulo 3.

130 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 105 de 1993, cit., inciso tercero literal ¢ del
articulo 2.

131 “[L]a regulacion desborda la simple acepcion de ‘produccién’ de normas juridicas,
por lo que, en un plano especifico, debe estudiarse como forma de intervencién del Estado en
los sectores econémicos. En este tltimo 4mbito, como lo sefial6 la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado en el Concepto 2291 de 2016, con la regulacién se busca corregir las
fallas del mercado, alcanzar los fines del Estado, materializar los principios sociales, garantizar
la libre competencia y la prestacion eficiente de los servicios ptblicos y maximizar el bienestar
de los usuarios”. Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del
5 de marzo de 2019. N.° 11001-03-06-000-2018-00217-00(2403). C.P.: German Alberto Bula
Escobar.
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cio publico de transporte, servicio privado y transporte privado— podria
formularse como el resultado de un caracter doblemente dependiente. Por
un lado, como decisiones clasificatorias, dependen en parte de la teoria
material del servicio puiblico a la fecha sostenida, y, a partir de ella, de los
criterios jurisprudenciales que permiten clasificar una actividad como un
servicio publico'*?. Por otro lado, los contenidos de estas definiciones o
conceptos, estando dirigidas a configurar o regular las condiciones, obje-
tos o actividades de que podemos servirnos para el ejercicio de la libertad
de locomocién, dependerdn de la pertinencia para responder al contexto
dibujado por las circunstancias contempordneas de los desplazamientos y
la idoneidad para garantizar las condiciones adecuadas para su realizacion
por parte de todos los ciudadanos, con la menor interferencia posible en
sus libertades.

La comtin doble dependencia genera asi una correlacion entre las nociones.
Nétese que el servicio publico de transporte y su eficiente prestacion como
deber del Estado'** debe siempre considerarse como una obligacion direc-
tamente derivada de la responsabilidad previa que al mismo se asigna en el
articulo 24 de la Carta Fundamental'** y que refleja el cardcter prestacional
que en su dimension positiva implica. Pero el cardcter prestacional que este
deber involucra no es posible entenderlo satisfecho con la simple provisién
de herramientas que le permitan la verificacion efectiva del desplazamiento
fisico, pues a pesar de que el mismo se efectie, las cargas que se imponen

132 Estos elementos materiales subyacentes no niegan el cardcter circunstancial del
contenido de las diferentes nociones de servicio de transporte, del cual deriva la posibilidad
de abordar cada una de ellas como una decisidn clasificatoria del legislador, pues si bien estos
elementos materiales indican que las nociones aqui estudiadas se insertan, como es natural,
en una construccién conceptual mayor —por lo que su formulacién, aun correspondiendo a una
decisién normativa, debe realizarse atendiendo su cardcter derivado, es decir, considerando y
preservando los elementos originarios que le dan entidad—, su necesaria consideracion e inter-
pretacion concreta y contemporanea es la que marca el cardcter circunstancial atribuido. Para el
caso de los servicios esenciales, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia nos recuerda:
“por la misma doctrina autorizada de los 6rganos de control de la Organizacién Internacional
del Trabajo y la jurisprudencia interna, la esencialidad de un servicio, desde su materialidad,
no puede responder a reglas cerradas, estrictas e irreflexivas, sino que deben tenerse en cuenta
las particulares de cada momento y de cada sociedad”. Colombia. Corte Suprema de Justicia.
Sala Laboral. Sentencia SL2541 del 4 de julio de 2018. Rad. 80409. M.P.: Jorge Mauricio
Burgos Ruiz.

133 Colombia. Constitucién Politica. 20 de julio de 1991, articulo 365.

134 “[E]sta Corporacién ha resaltado la importancia de la regulacion del transporte terrestre
con el fin de asegurar el goce efectivo de la libertad de locomocidn, que tiene una relevancia
cardinal, al constituir una condicién necesaria para el goce efectivo de otros derechos funda-
mentales”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-089 del 16 de febrero de 2011. Exp.
D-8206. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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al ciudadano para su materializacion, por excesivas'®, pueden configurar la
violacion de la libertad de locomocién!*®.

Se advierte ahi, entonces, que, efectuados los desplazamientos dentro
de una libertad fundamental, concebida no solamente como la capacidad
para llevar a cabo el desplazamiento sino también como la libertad de
formas o instrumentos en principio admitidos para materializar el derecho,
puede ocurrir que la preferencia generalizada o el volumen de los trasla-
dos ejecutados cotidianamente conlleve la inviabilidad de su realizacion
simultdnea en las condiciones individualmente esperadas o deseadas;
surgiendo en tales circunstancias la necesidad de introducir restricciones
a dicha libertad.

Por contera, a pesar de que la dimensién negativa de la libertad de loco-
mocién implica que todos son libres de moverse segtin su voluntad o prefe-
rencia, como se evidencia en la indicacion explicita realizada por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-033 de 2014, debe admitirse que sobre esa
libertad fundamental y las alternativas que en principio a partir de ella se
configuran, serd en ocasiones necesario introducir restricciones'?’ para ga-

135 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 12 de agosto de 2014. Rad. 73001-23-31-000-2000-02654-01(30026). C.P.: Orlando
Santofimio Gamboa. En aquella oportunidad manifest6 igualmente la corporacién que “no es
de recibo exigirle a la victima que se trasladara a otros sitios distintos a su ruta; para ocultar una
desidia de la administracion. Desidia que hizo que la comunidad creara sus propios medios de
ingreso al barrio, como se dejo consignado”. Sobre la vulneracién de la libertad de locomocién
derivada de las precarias condiciones en que se realizan los desplazamientos, véase Colombia.
Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. Sentencia T-066 del 22 de febrero de 1995. Exp.
T-50845. M.P.: Hernando Herrera Vergara.

136 Esimportante diferenciar la causa de la situacién deficitaria, pues cuando esta radica en
las circunstancias del Estado y no en la accién u omisién de las autoridades, no podria entenderse
configurada la transgresion del derecho. En este sentido se pronuncié la Corte Constitucional en
la Sentencia C-380 del 28 de abril de 1994. Exp. D-4823. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa:
“En aquellos casos en los cuales la deficiencia en la prestacién del servicio no llega hasta el
punto de anular la prestacion misma y en los que las fallas pueden ser explicadas de manera
razonable como una manifestacion de la escasez de recursos propia de la situacion econémica
especifica de pais, no es posible establecer la violacién de un derecho fundamental. Pero en
cambio, cuando no se da, o se hace en forma deficiente e irregular la prestacion del servicio por
un acto u omision de la autoridad publica, a cuyo cargo estd su prestacion, deben adoptarse las
medidas correspondientes en orden a hacer efectiva la proteccion del derecho, especialmente
del que se trata tiene cardcter de fundamental”.

137 Las restricciones a este derecho fundamental estdn expresamente viabilizadas por la
Carta Politica y como se consigna en las sentencias T-518 de 1992 y T-550 de 2002. La posibi-
lidad de su restriccion es, asi mismo, una caracteristica que le acompafia en sus formulaciones
en los convenios y pactos internaciones, segin nos lo recuerda la Corte Constitucional en la
Sentencia T-518 de 1992, en los que se viabiliza cuando sea necesaria para proteger los derechos
y libertades de terceros.

Revista Derecho del Estado n.° 51, enero-abril de 2022, pp. 261-311



El servicio privado de transporte: una propuesta de reinterpretacion 305

rantizar que los demds puedan de igual modo ejercer el mismo derecho'*, y
todos los habitantes simultdneamente en condiciones adecuadas'®.

Estas restricciones, que pueden verse inicialmente como limitaciones a las
formas de ejecutar el transporte privado en los términos aqui formulados, se
pueden acompafiar asimismo de restricciones a las posibilidades de ofertar
un servicio privado de transporte, bien por razones econdmicas en conside-
racion de la sostenibilidad de una industria de transporte publico que opera
en contexto de mercado, bien por consideraciones técnicas, de seguridad o
de capacidad de la infraestructura.

Un ejemplo contempordaneo y abstracto de la busqueda mediante la re-
gulacion de este necesario equilibrio lo representa el hecho de que, si bien
actualmente se dispone que el principio de acceso al transporte implica “Que
el usuario pueda transportarse a través del medio y modo que escoja en buenas
condiciones de acceso, comodidad, calidad y seguridad”'*, este principio im-
plica, a su vez, “Que las autoridades competentes disefien y ejecuten politicas
dirigidas a fomentar el uso de los medios de transporte, racionalizando los
equipos apropiados de acuerdo con la demanda y propendiendo por el uso de
medios de transporte masivo”*!, y que “En caso de conflicto o insuficiencia
de la infraestructura del transporte el Estado preferird el servicio publico
colectivo del [sic] servicio particular”!*?,

Considerando entonces la necesidad de establecer condiciones adecuadas de
movilizacién, asi como la doble dimensién, negativa y positiva prestacional,
del derecho fundamental de locomocién, junto a la decision constitucional
y legal de introducir el servicio publico en un contexto de mercado, se hace
necesario para la formulacién de la politica regulatoria en materia de movi-

138 LaCorte Constitucional,en la Sentencia T-031 de 2002, reconoce la potencial afectacién
del orden ptiblico a partir de la congestion vehicular y presenta un recuento de los mecanismos
utilizados para enfrentar la congestion vehicular, los que, reflejando la dimension positiva de la
libertad de locomocion, evidencian la circunstancial necesidad de su restriccion en su dimen-
sion negativa. En ella, tras un recuento de las dificultades de movilidad y sus implicaciones, se
recuerda: “Ante ello, soluciones diversas se vienen abriendo camino, cada vez con mas fuerza:
La masificacién del transporte ptblico acudiendo a medios de transporte colectivo viables que
no desconozcan la dignidad de los usuarios; el fomento de medios de transporte alternativos; la
restriccion de la circulacion de vehiculos particulares y de servicio publico; la congelacion del
parque automotor de transporte publico e incluso el fomento de una nueva cultura ciudadana”.

139 “Segtin puede observarse, los alcaldes estdn investidos de autoridad suficiente tanto
para disponer, en caso de ocupacion, la restitucion de bienes de uso ptiblico, entre los cuales
se encuentran las vias publicas urbanas o rurales [...][,] como para sefialar restricciones en lo
relativo a su uso por razones de interés comin, sin que el razonable ejercicio de esta facultad
represente desconocimiento de derechos o garantias constitucionales”. Colombia. Corte Cons-
titucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia T-550 del 7 de octubre de 1992. Exps. T-3573 y
T-3129. M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo.

140 Colombia. Congreso de la Repiblica. Ley 105 de 1993, cit., literal a del numeral 1 del
articulo 3.

141 1Ibid., literal ¢ del numeral 1 del articulo 3.

142 Ibid., inciso tercero del literal ¢ del articulo 2.
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lidad, como para cualquier otra, analizar las implicaciones de la realizacion
de los derechos en el espectro individual y viabilizar su ejercicio global en
la esfera colectiva, formulando una respuesta que permita la materializacién
universal de estos, a pesar de que la misma implique restricciones al ejer-
cicio de libertades. Interés general e interés individual generalizado no son
siempre coincidentes.

Se compone asf el escenario del que brotan, entre otros, los conceptos de
servicio privado de transporte, servicio publico de transporte y transporte
privado, como resultado de un andlisis de las condiciones y circunstancias
que se consideran propicias para garantizar a los habitantes la materializacion
de la libertad de locomocién'* por sus propios medios o bien mediante el
acceso a los servicios que ofrezca una actividad econdmica regulada. Cada
uno de estos conceptos se conforma a partir de las decisiones clasificatorias
del legislador, quien agrupa en ellos las actividades que comparten determi-
nadas caracteristicas, con la finalidad de asignarle un alcance y de imponer
para su realizacion ciertas condiciones y limitaciones en funcién del interés
general, y particularmente en direccion a garantizar la movilizacion de la
poblacién en condiciones adecuadas'*; por lo cual puede concluirse que lo
que resulta vélido realizar dentro de uno u otro concepto, estando volcado
en la regulacion vigente'*’, como clasificacion, y sin perjuicio de los juicios
de validez admisibles, estard sujeto al andlisis de su utilidad para la conse-
cucion de los objetivos planteados; sin olvidar que los recursos requeridos o
implicados en la movilidad son limitados y deben aprovecharse en equidad
y con criterios que garanticen la sostenibilidad.

143 “El transporte en calles y carreteras mediante los diferentes vehiculos que permiten
el transito terrestre son una de las formas conducentes [sic] para asegurar el goce efectivo de
la libertad de locomocién. Pero se trata de formas de transporte que también generan riesgos
para la vida y la integridad de las personas, que demandan un control del Estado. El poder de
regulacion del transporte no solo busca asegurar que en efecto las personas puedan desplazarse,
busca también que éste se dé en condiciones de seguridad”. Colombia. Corte Constitucional.
Sentencia C-885 del 10 de noviembre de 2010. Exp. D-8089. M.P.: Maria Victoria Calle Correa.

144 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 1997, cit.: “El concepto de ser-
vicio publico ha sido objeto de un permanente desarrollo ligado a la constante evolucién de la
situacion politica, econdmica y social del mismo Estado. En el momento actual, no ha presentado
una modalidad estética, sino cambiante y adaptable a la praxis econdmica y social, asi como
consecuente con el permanente avance de sus contenidos”.

145 “[A] juicio de la Corte no resultan irrazonables ni desproporcionadas las normas ju-
ridicas mencionadas, en punto a considerar que, bajo el presente examen, en principio, dichas
actividades constituyen servicios publicos esenciales. Sin embargo ello no obsta, para que el
Legislador en ejercicio de las facultades que le confiere el art. 56 de la Constitucién y con base
en la experiencia y la realidad nacionales pueda hacer una redefinicién total o parcial de dichas
actividades como servicios publicos esenciales.

“Consecuente con los anteriores razonamientos la Corte declarara la exequibilidad de los
literales b) y h) del art. 430 del C.S.T.”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-450 de
1994, cit.

Revista Derecho del Estado n.° 51, enero-abril de 2022, pp. 261-311



El servicio privado de transporte: una propuesta de reinterpretacion 307

Por el momento, sin necesidad de una modificacion de la comprension
actual de la nocién de servicio publico de transporte o con independencia
de las discusiones que pueda esta suscitar, debe reivindicarse el inadvertido
espacio o ambito en el que es posible ofrecer a titulo oneroso el servicio
privado de transporte, superando la confusiéon en que reiteradamente se ha
incurrido, tras la inadvertencia sefialada, al asimilarlo a la nocién de transporte
privado. A este propdsito se espera haber contribuido con la identificacion
del elemento que le distingue del servicio publico de transporte y que, segun
ya se afirmd, no es ni la remuneracion, ni la participacidn o no de un tercero
beneficiario del servicio, sino el contexto del ofrecimiento; particularmente,
su limitacion al entorno de una actividad propia, concomitante y principal
del oferente del servicio privado de transporte y diversa de este servicio.

Es alli, se reitera, donde el ‘ofrecimiento al publico’ deja de ser un ‘ofre-
cimiento publico’'*®; y es que, considerando la importancia instrumental del
transporte publico, configurada con su condicién de medio indispensable para
la materializacion de la libertad de locomocion, se evidencia la manera en
que contribuye este a la satisfaccion del interés general y al cumplimiento de
los fines del Estado; lo que permite destacar como, al realizarse el servicio
privado en direccidén a posibilitar una actividad principal del oferente de
aquel o a elevar su competitividad dentro del mercado al que pertenece dicha
actividad, no apunta en la direccién que ha sido sefialada para el servicio
publico de transporte.
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