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titulo 1 de la parte 2 del Libro 2 del Decreto 1079 de 2015, en relacién con la
prestacion del servicio publico de transporte terrestre automotor especial y se
dictan otras disposiciones”. y

Respetado Ministro:

En relacién con la comunicacion radicada con el nimero 16-457103 del 19 de diciembre de
2016", este Despacho rinde concepto sobre el proyecto de: decreto “Por el cual se modifica y
adiciona el capitulo 6 del titulo 1 de la parte 2 del Libro 2 del Decreto 1079 de 2015, en relacién
con la prestacion del servicio publico de transporte terrestre automotor especial y se dictan otras
disposiciones” (en adelante el “Proyecto”) y que fue remitido por el Ministerio de Transporte. Con
tal fin, en primer lugar, se describira el fundamento legal de la abogacia de la competencia,
posteriormente, se expondran los aspectos relativos a la regulacién propuesta y, finalmente, se
presentara su analisis desde la perspectiva de la libre competencia econémica.

1. FUNDAMENTO LEGAL

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, reglamentado por el Capitulo 30 del Titulo
2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1074 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector
Comercio, Industria y Turismo, “(...) la Superintendencia de Industria y Comercio podré rendir
concepto previo sobre los proyectos de regulacién estatal que puedan tener incidencia sobre la

1 Dentro del tramite se efectué un requerimiento el dia 23 de diciembre de 2016, del cual se recibid respuesta el dia 13 de enero del aio en curso.
Posteriormente, y dado que estaba pendiente el envio de los estudios técnico-econémicos y las observaciones de terceros, la Superintendencia envié
un nuevo requerimiento el dia 16 de enero de 2017, mediante el cual se solicitaba la informacion faltante. Este requerimiento fue respondido por ef
Ministerio de Transporte el dia 25 de enero de 2017.




libre competencia en los mergjados Para estos efectos las autoridades de regulacion mformaran
a la Superintendencia de Industria y Comercio de los actos administrativos que se pretendan
expedir (...)". . '

Por su parte, la Sala de Con§UIta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronunci6 sobre el
efecto juridico que podria tener el incumplimiento por parte de una autoridad de regulacion de
las obligaciones sefialadas ensel articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, en los siguientes términos:

“El efecto juridico que podria traer para la autoridad de regulacion el no remitir un proyecto
regulatorio a la Superintendencia de Industria y Comercio para su evaluacion dentro de la
funcién de abogacia de la competencia, o el de apartarse del concepto previo expedido
por la Superintendencia-de Industria y Comercio sin. manifestar de manera expresa los
" motivos por los cuales s& aparta, en principio, seria la nulidad del acto administrativo
de regulacién por expedicién irreqular del acto administrativo y violacion de las
normas en que debe fundarse, causales que deberan ser estudiadas y declaradas, en
fodo caso, por la Junsdtcc:on de lo Contencioso Administrativo.”? (destacado fuera de
texto) &

2. REGULACION PROPUESTA
21. Marco regulatorio relévante para la comprension del Proyecto

A continuacién, se hace una descnpmon muy breve del contexto normativo que sirve de sustento
al Proyecto

21.41. La Ley 105 de 1993

En esta ley se define el “Sector y Sistema Nacional de Transporte®, se establecen los principios
rectores del transporte —principios fundamentales y principios del transporte publico- y se
incluyen, entre otras, disposiciones relacmnadas con la regulacnon del transporte y del transito®.

En cuanto a los principios fUndar'n'entaIes4 la ley menciona y desarrolla los siguientes: (i)
soberania del pueblo; (ii) interyencion del Estado; iii) libre C|rcula0|on (iv) lntegracmn nacional e
internacional; Y (iv) segundad

| Respecto del pnnC|p|o de segundad cabe destacar que seguin el literal e) del articulo 2 de la Ley
105 de 1993 la seguridad derlas personas constituye una prioridad del sistema de transporte’.”

Por su parte, en lo referido & los principios del transporte publico®, en la ley se sefialan Ios
siguientes: (i) acceso al transporte; (ii) caracter publico del transporte; (jii) colaboracion entre
entidades; (iv) participacion ciudadana; (v) rutas para el servicio puablico de transporte; (vi) libertad

2 Consejo de Estado. Sala de Consultay Servii:io Civil. Concepto del 4 de julio de 2013.
3 Cfr. Capitulos 1; 11y Iil-del Titulo | de la Ley 105 de 1993 -

4 Cfr. Articulo 2 de la Ley 105 de 1993.

5 Cfr. Literal e) del articulo 2 de la Ley 105 de 1993.

8 Cir. Articulo 3 de la Ley 105 de 1993.




de empresa; (vii) permisos o contratos de concesioén; (viii) transporte intermodal; y (ix) subsidios
a determinados usuarios.

2.1.2. Laley 336 de 1996 — Estatuto Nacional de Transporte

En el articulo 1 de la Ley 336 de 1996 se sefiala que esta tiene por finalidad, unificar los principios
y criterios para la regulacién y reglamentacion del transporte, en armonia con lo establecido en
la Ley 105 de 1993".

Igualmente, en el articulo 2 de esta ley se reitera que la seguridad y proteccidén de los usuarios
constituye una prioridad esencial para el transporte®.

En el Capitulo 2 de la Ley 336 de 1996 se explican los principios y la naturaleza del Estatuto
Nacional de Transporte. Asi, se sefiala por ejemplo que el transporte como servicio publico
continuara bajo la direccién, regulacién y control del Estado®.

En el articulo 5 se explica que por ser el transporte un servicio publico esencial, el interés general
prevalecera sobre el particular; especialmente en lo que tiene que ver con la garantia del servicio
y la proteccion de los usuarios'®.

Respecto del funcionamiento del servicio publico, se precisa en el articulo 9 que este sera
prestado por empresas o personas habilitadas para tal fin''.

Por su parte, en el articulo 16 se mencionan los servicios especiales de transporte, que pueden
incluir entre otros, los escolares, para asalariados, de turismo y ocasional.

Adicionalmente, en el capitulo 8 se desarrollan diversos aspectos relacionados con la seguridad,
entre otros, aquellos que tienen que ver con los equipos destinados al transporte publico™.

2.1.3. Otras normas

Mediante el Decreto 1079 de 2015 Unico Reglamentario del Sector Transporte se compilaron
distintas disposiciones relacionadas con el sector transporte, entre ellas, el Decreto 348 de 2015
por el cual se reglamenta la prestacion del servicio publico de transporte terrestre automotor
especial’® y se establecen los requisitos que deben cumplir las empresas interesadas en obtener

7 Cfr. Articulo 1 de la Ley 336 de 1996.
8 Cfr. Articulo 2 de la Léy 336 de 1996.
° Cfr. Articulo 4 de la Ley 336 de 1996.
10 Cfr. Articulo 5 de la Ley 336 de 1996.
1 Cfr. Articulo 9 de la Ley 336 de 1996.

12 Cfr. Capitulo 8 de la Ley 336 de 1996

'3 Decreto 348 de 2014, articulo 4: “Servicio publico de transporte terrestre automotor especial. Es aquel que se presta bajo la responsabilidad de una
empresa de transporte legalmente constituida y debidamente habilitada en esta modalidad, a un grupo especifico de personas que tengan una
caracteristica comin y homogénea en su origen y destino, como estudiantes, turistas, empleados, personas con discapacidad y/o movilidad reducida,
pacientes no cronicos y particulares que requieren de un servicio expreso, siempre que hagan parte de un grupo determinable y de acuerdo con las
condiciones y caracteristicas que se definen en el presente decreto.
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y mantener la habilitacion en dicha modalidad, las cuales, segun este decreto, deberan operar
de forma eficiente, segura, oportuna y en armonia con los principios de la libre competencia e
iniciativa privada®.

2.2. El Proyecto

El Proyecto busca modificar disposiciones del capitulo 6 del titulo 1 de la parte 2 del libro 2 del
Decreto 1079 de 2015 y adicionar otras en lo relacionado con el servicio publico de transporte
terrestre automotor especial.

2.2.1. Concepto de servicio pablico de transporte terrestre automotor especial

En el articulo 2.2.1.6.4. del Proyecto se establece que el servicio publico de transporte especial
es aquel que presta una empresa de transporte legalmente constituida y habilitada para esta
modalidad, a un grupo especifico de personas que comparten una caracteristica comun y
homogénea en su origen y destino, como estudiantes, empleados, turistas, personas con
discapacidad y/o movilidad reducida, pacientes no crénicos y particulares que requieren de un
servicio expreso, siempre que hagan parte de un grupo determinable. Asi mismo, la prestacion
de dicho servicio se realizara previa suscripcion de un contrato entre la empresa de transporte
habilitada en esta modalidad y la persona natural o juridica que requiera el servicio™.

2.2.2. Contratacion del servicio publico de transporte terrestre automotor especial

El Proyecto en su articulo 2.2.1.6.3.1. determina que el servicio publico de transporte especial
Unicamente podra contratarse con empresas de transporte habilitadas para esta modalidad por
el Ministerio de Transporte y, en ningun caso, podra prestarse sin la celebracion del contrato de
transporte suscrito entre la empresa habilitada y el interesado’.

Adicionalmente, se determinan ciertos requisitos minimos para los contratos, entre otros, se
mencionan los siguientes: (i) obligacion a cargo de las empresas transportadoras de numerar los
contratos; (i) incluir las obligaciones de las partes; (iii) valor de los servicios contratados; (iv)

nimero de pasajeros a movilizar; (v) tiempos de disponibilidad de vehiculos; y (vi) toda la Y
informacion necesaria para que el Ministerio de Transporte pueda realizar a partir de estos
contratos un plan de rodamiento que le permita establecer factores de ocupacion y las
necesidades de incremento de la capacidad transportadora global'®.

Transporte Terrestre Automotor Especial, deberén solicitar y obtener habilitacién para operar este tipo de servicio. Si la empresa, pretende prestar el
servicio de transporte en una modalidad diferente, debe acreditar ante la autoridad competente los requisitos de habilitacién exigidos. La habilitacion
por sf sola no implica la autorizacién para la prestacion del Servicio Publico de Transporte en esta modalidad. Ademds, se requiere el cumplimiento de
las obligaciones contenidas en el presente Capitulo, especialmente las relacionadas con la capacidad transportadora, la propiedad del parque automotor
y las tarjetas de operacién de los vehiculos. La habilitacién es intransferible a cualquier titulo. En consecuencia, los beneficiarios de la misma no podréan
celebrar o ejecutar actos que impliquen que Ja actividad transportadora se desarrolle por persona diferente a la empresa que inicialmente fue habilitada.”

15 Decreto 0348 de 2015, articulo 1: “Objeto y principios: el presente decrefo tiene como objeto reglamentar la prestacién del Servicio Publico de
Transporte Terrestre Automotor Especial y establecer los requisitos que deben cumplir las empresas interesadas en obtener y mantener la habilitacion
en esta modalidad las cuales deberéan operar de forma eficiente, segura, oportuna y econémica, cumpliendo con los principios rectores del transporte
como el de Ia libre competencia y el de la iniciativa privada, a las cuales solamente se les aplicaran las restricciones establecidas por la ley y los
Convenios Internacionales.”

16 Cfr. Folio 20 del expediente 16-457103.

17 Cfr. Articulo 2.2.1.6.3.1. del Proyecto, expediente 16-457103, folio 21.

8 Ibidem.
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2.2.3. Tipos de contratos de servicio publico de transporte terrestre automotor especial

El Proyecto establece en el articulo 2.2.1.6.3.2. los Unicos cinco (5) tipos de contratos de
transporte especial que pueden celebrarse entre una empresa habilitada para este servicio y la
persona natural o juridica que lo requiera, asi'®:

i) Contrato para transporte de estudiantes: Es el que se suscribe entre la entidad
territorial, la secretaria de educacion de entidades territoriales certificadas, un grupo de
padres de familia, el centro educativo o una asociacion de padres de familia, con una
empresa de servicio publico de transporte especial habilitada por el Ministerio de
Transporte y cuyo objeto es la prestacion del servicio especial a estudiantes, entre el lugar
de residencia y el establecimiento educativo, u otros destinos requeridos en atencién a
las actividades que programa el centro educativo®.

ii) Contrato para transporte empresarial: Es aquel que se celebra entre el representante
legal de una empresa o entidad para el desplazamiento de funcionarios, empleados o
contratistas y una empresa de servicio publico de transporte especial habilitada por el
Ministerio de Transporte y cuyo objeto es la prestacion del servicio especial a los mismos
desde la residencia hasta el lugar en donde realizan sus labores?'.

iii) Contrato para transporte de turistas: Es el suscrito entre el prestador de servicios
turisticos con una empresa de servicio publico de transporte especial habilitada por el
Ministerio de Transporte y cuyo objeto es el traslado de turistas?.

iv) Contrato para un grupo especifico de usuarios: Es el celebrado entre el representante
de un grupo especifico de usuarios con una empresa de servicio publico de transporte
especial habilitada por el Ministerio de Transporte y cuyo objeto es la prestacién de un
servicio de transporte expreso para trasladar a todas las personas que hacen parte del
grupo, desde un mismo municipio de origen, hasta un mismo municipio de destino. Se
aclara que el traslado puede tener origen y destino en un mismo municipio siempre y
cuando se realice en vehiculos de mas de nueve (9) pasajeros®.

) Contrato para transporte de usuarios del servicio de salud: Es el que se suscribe
entre una empresa de servicio publico de transporte especial habilitada por el Ministerio
de Transporte y las entidades de salud o las personas juridicas que demanden la
necesidad de transporte para atender un servicio de salud de sus usuarios, cuyo objeto
es el traslado de los mismos, que por su condicién o estado no requiera de una
ambulancia de traslado asistencial basico o “medicalizado™.

9 Cfr. Folio 20 del expediente 16-457103.
20 Cfr. Folio 22 del expediente 16-457103.
2! Ibidem.
2 |bidem.

2 Ibidem.

2 Cfr. Folio 22 del expediente 16-457103.

&
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2.2.4. Requisitos para obtener la habilitacion para la prestacion del servicio publico de
transporte terrestre automotor especial

El Decreto 1079 de 2015 en su articulo 2.2.1.6.3.6. dispone que la habilitacion es la autorizacion
que otorga el Ministerio de Transporte a las empresas legalmente constituidas, interesadas en
prestar el servicio pablico de transporte terrestre automotor especial. Por su parte, el Proyecto
en el articulo 2.2.1.6.4.1. establece diecinueve (19) requisitos generales para cualquier empresa
que quiera prestar este servicio. Dichos requisitos son, entre otros, de caracter legal, financiero,
organizacional, estructural, técnico, que deben cumplir las empresas interesadas en prestar
dicho servicio especial para obtener y mantener la habilitaciéon®.

De otra parte, en el Proyecto se establecen normas adicionales y especificas para ciertas
categorias de transporte especial. Es asi como se incluyen algunas disposiciones puntuales para
el caso del servicio privado de transporte escolar y para el servicio de transporte turistico®.

2.2.5. La capacidad transportadora global y operacional y los requisitos para su
incremento

En el Proyecto se determina en el articulo 2.2.1.6.7.1. que la capacidad transportadora global
corresponde al nimero de vehiculos que se considera se requieren para atender las necesidades
de todo el mercado de movilizacién de usuarios en el servicio publico de transporte especial en
todo el territorio nacional, mientras que la capacidad transportadora operacional es el nimero de
vehiculos que forman parte de la flota de una empresa de servicio publico de transporte especial
individualmente considerada.

Asi las cosas, la capacidad transportadora operacional puede ser fija o flotante. La fija es aquella
que corresponde a vehiculos de propiedad de la empresa o adquiridos por ella mediante
arrendamiento financiero y la flotante, es aquella que se refiere a vehiculos de propiedad de
terceros, y que se vinculen cuando ello sea necesario para la efectiva prestacion del servicio?.

Asi mismo, el incremento de la capacidad transportadora operacional consiste en la adicién de
nuevos vehiculos a la capacidad operacional autorizada a una empresa prestadora del servicio
individualmente considerada.

Para obtener cualquier incremento en la capacidad transportadora operacional, el Proyecto
establece en su articulo 2.2.1.6.7.3, diez (10) requisitos de caracter financiero, estructural,
administrativo y operacional que deben cumplir las empresas interesadas en el incremento de su
capacidad transportadora operacional®.

2.2.6. Prohibicion en la prestacion del servicio especial con ciertos grupos

%5 Cfr. Folio 23 del expediente 16-457103.
2 Cfr. Articulos 2.2.1.6.10.9 y 2.2.1.6.11.2. del Proyecto, expediente 16-457103, folios 31 a 32.

27 Cfr. Articulo 2.2.1.6.7.1. del Proyecto, expediente 16-457103, folio 25.

28 Cfr. Folio 25 del expediente 16-457103.
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En el paragrafo del articulo 2.2.1.6.3.2. se establece que bajo ninguna circunstancia se podra
contratar directamente el servicio de transporte especial con el propietario, tenedor o conductor
de un vehiculo. Aunado a esto, en el paragrafo se precisa que las empresas de servicio de
transporte especial no podran celebrar contratos de transporte en esta modalidad con “juntas de
accién comunal, administradores, consejos de administracion de conjunto residenciales o con
personas individualmente consideradas o asociadas con el objeto de proveerse o contratar los
servicios de transporte™®.

2.2.7. Ingreso de vehiculos nuevos y la desintegracion fisica

Adicionalmente, se establece en el Proyecto la potestad del Ministerio de Transporte de restringir
transitoriamente en cualquier tiempo el ingreso de vehiculos nuevos, con la condicion de
adelantar de manera previa la desintegracion fisica total de un vehiculo de similares
caracteristicas, capacidad y vinculado a la misma modalidad®.

3. ANALISIS DEL PROYECTO DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DE LA LIBRE
COMPETENCIA

El analisis desde la 6ptica de la libre competencia econémica que se desarrolla en el presente
capitulo se refiere al mercado de transporte especial, el cual se compone, por el lado de la oferta,
por aquellas personas habilitadas para prestar el servicio de transporte en la modalidad especial,
y por el lado de la demanda, por todos los usuarios que, segun el Proyecto, pueden usar este
servicio en los estrictos términos explicados en el mismo.

A continuacién, se exponen las preocupaciones relacionadas con la libre competencia
econémica que esta Superintendencia advierte en el Proyecto:

3.1. Consideraciones generales para el presente analisis

La Superintendencia de Industria y Comercio comprende que por ser el transporte un servicio
publico, el mismo corresponde a una actividad que esta sujeta a un alto grado de intervencién
del Estado®. Con todo, es preciso destacar que el servicio publico de transporte, también debe
prestarse por regla general en condiciones de libre competencia econémica®.

Ademas, es claro también que la libre competencia econémica en algunos casos admite o
requiere que el Estado intervenga en ejercicio de su potestad de direccion general de la
economia. De manera puntual, para esta Superintendencia, la intervencion del Estado en la
economia debe responder a necesidades concretas como las fallas de mercado o al interés de
promover el desarrollo econémico y social 0, al menos, debe atender otras motivaciones de

2 |bidem.
30 Articulo 2.2.1.6.7.3 del Proyecto, expediente 16-457103, folio 26.

31 Corte Constitucional, Sentencia C-033/14, Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilia.

32 Ibidem.
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importancia comparable que ameriten regular, condicionar o limitar el funcionamiento de los
mercados en libre competencia®.

De acuerdo con o anterior, vale la pena mencionar los principios que orientan las leyes citadas
en el encabezado del Proyecto, puesto que, ademas de la Constitucién Politica, ese es el marco
normativo que sirve de sustento al Proyecto.

Asi las cosas, la Ley 105 de 1993 y la Ley 336 de 1996 enfatizan en la prevalencia del principio
de seguridad para la prestacién del servicio publico de transporte. Es asi como en el articulo 2
de la Ley 336 de 1996 se dispone que la “...seguridad especialmente la relacionada con la
proteccion de los usuarios, constituye prioridad esencial en la actividad del sector y del sistema
de transporte”.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional al sefialar:

“En sintesis, siempre que se trate de prestar un servicio de transporte, sea publico o
privado, dada la prevalencia del interés general sobre el particular, es imperativa la
intervencion estatal para reglamentar y controlar esa actividad, en procura de garantizar
no sélo el pleno ejercicio de actividades inherentes a la economia o el desarrollo de la

sociedad, sino principalmente para salvaguardar la sequridad tanto de los usuarios como
de la comunidad.”* (destacado fuera de texto)

Asi pues, el andlisis y las recomendaciones que se presentan a continuacion parten
principalmente de las siguientes premisas: (i) la intervencién del Estado en la economia es una
facultad y una necesidad cuando se presentan principalmente fallas de mercado u otras
circunstancias semejantes; (ii) el servicio publico de transporte es también una actividad que
debe desarrollarse en condiciones de libre competencia econémica; y (iii) la seguridad de los
usuarios y de la comunidad es el principio prevalente que debe orientar la intervencién reguilatoria
en el servicio publico de transporte.

3.2. Lamicro regulacion de las caracteristicas del servicio de transporte especial y sus
potenciales efectos anticompetitivos en el mercado de transporte

Segun el principio de la libertad de empresa de la Ley 105 de 1993, a las empresas de transporte
no se les exigiran otros requisitos distintos a los establecidos en las normas legales y en los
reglamentos respectivos.

No obstante, si por esta via, el regulador opta por establecer requisitos tan numerosos,
minuciosos y en algunos casos tan onerosos, que dificultan el ingreso o permanencia de las
empresas en el mercado y con ello la oferta de transporte de servicio especial, lo que en efecto
terminara por suceder con el Proyecto sera una restriccién excesiva del principio de libertad de
empresa, sin que en muchos casos dichas exigencias se encuentren debidamente fundadas en
la seguridad de los usuarios o de la comunidad en general.

33 Corte Constitucional, Sentencia C- 263 de 2011. En esta sentencia se sefiala que: “La Constitucién de 1991 al adoptar un modelo de Estado Social
de Derecho, introdujo un modelo de economia social de mercado en el que, de un lado, se admite que la empresa es motor de desarrolio social y por
esta via se reconoce la importancia de una economia de mercado y la promocion de la actividad empresarial, pero por ofro, se asigna al Estado no sélo
Ja facuitad sino la obligacion de intervenir en la economia con el fin de remediar Ias fallas del mercado y promover el desarrollo econémico
social” (destacado fuera de texto)

34 Corte Constitucional, Sentencia C-033 de 2014.
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Asi, para la Superintendencia, tampoco es claro si la férmula de “micro regulaciéon” en efecto
promovera la existencia de una oferta suficiente de transporte especial que le permita al usuario
escoger diversas alternativas para transportarse, pero siempre en condiciones de seguridad.

De otra parte, este Despacho observa que muchos de los problemas que se identifican en el
Informe Final V1 titulado “Realizar el Anélisis y Evaluacién y Diagndstico Integral de la Prestacion
del Servicio Puablico de Transporte Especial, Estructuracién y Presentacion de Propuestas para
la Actualizacion y Articulacion del Marco Regulatorio de esta Modalidad” de septiembre de 2012
(en adelante el “Estudio”)®, que se adjunté junto con la solicitud de concepto de abogacia de la
competencia, estan relacionados con incumplimientos de normas anteriores y semejantes a las
que se proponen en el Proyecto. Por ejemplo, en el Estudio se identifican, entre otros, los
siguientes problemas: (i) incumplimientos en la capacidad transportadora minima®; (ii)
incumplimientos en los requisitos de patrimonio liquido®; v (iii) falta de estandarizacidén de los
contratos de transporte®.

Asi las cosas, llama la atencién de esta Superintendencia la decision del regulador de continuar
con esta tendencia de micro regulacion con el riesgo de que, de esta forma, y sin atender otros
problemas quizas mas relevantes para el usuario, se estén creando condiciones que hagan que
ciertos requisitos sean posiblemente ain mas dificiles de cumplir.

Por las anteriores consideraciones, a continuacion se presenta una lista no exhaustiva de
algunos requisitos que aplicarian a todas las modalidades de transporte especial y que, en
opinién de esta Superintendencia, parecieran no tener una justificacion de seguridad u otra
semejante que sirva de sustento a la intervencion:

0] Sobre el requisito del extracto del contrato: En el paragrafo 1 del articulo 2.2.1.6.3.3 del
Proyecto, se menciona que el Ministerio de Transporte reglamentara la forma en que se
llevara un sistema de informacion que permita y garantice el control en linea en tiempo
real de los extractos de los contratos de todas las empresas habilitadas para la prestacion
del servicio publico de transporte especial.

Como quiera que el Decreto entraria en vigencia con su publicacion, cabe interrogarse
sobre si el Ministerio cuenta o contara para entonces con la herramienta tecnoldgica que
le permita el control en linea y en tiempo real de los extractos de los contratos de todas
las empresas habilitadas. Lo anterior resulta de gran importancia pues en ausencia de
ese mecanismo, la prestacion del servicio en las condiciones previstas en el Proyecto de
regulacién no serian posibles y, en consecuencia, podria provocarse una paralisis
generalizada de la oferta frente a la imposibilidad de satisfacer los requerimientos
tecnologicos que en todo caso son de responsabilidad de la autoridad. Por lo anterior si

3 Informe Final V1, “Realizar el andlisis, evaluacion y diagnéstico integral de la prestacién del servicio publico de transporte especial, estructuracién y
presentacién de propuestas para la actualizacion y articulacién del marco regulatorio de esta modalidad.” Ministerio de Transporte e Icovias Lida.
septiembre de 2012.
3 Ibidem. Pag. I-18.
% Ibidem. Péag. I-19.

38 Ibidem. Pag. -21.




se insistiera en el requisito relacionado con el extracto del contrato y en su verificacion en
linea y no se tuviere a disposicion las herramientas tecnol6gicas para proceder de
conformidad, el Ministerio deberia considerar una suerte de régimen de transicién.

(i) Sobre algunos de los requisitos para obtener y mantener la habilitacién: A continuacion,
se mencionan algunos requisitos que, por su nivel de detalle y alcance, pueden
entorpecer el funcionamiento de las empresas en el mercado y con ello se podrian
generar mayores barreras de ingreso al mismo:

a) Organigrama y requisitos de la estructura organizacional de la empresa®:; En
relacion con los requisitos anunciados en este literal, esta Superintendencia
considera necesario llamar la atencion sobre la garantia constitucional a la libre
empresa, complementaria de la libre competencia econémica y conforme con la
cual, los particulares pueden escoger la forma en que organizan los medios de
produccion.

Sobre este punto, la Corte Constitucional ha expresado: “... el articulo 333
reconoce dos tipos de libertades: la libertad de empresa y la libre competencia. La
libertad de empresa es la libertad de las personas de “afectar o destinar bienes de
cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion de actividades
econdmicas para la produccién e intercambio de bienes y servicios conforme a las
pautas o modelos de organizacién tipicas del mundo econémico contemporaneo
con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia’. Esta libertad comprende,
entre otras garantias, (i) la libertad contractual, es decir, la capacidad de celebrar
los acuerdos que sean necesarios para el desarrollo de la actividad economica, y
(i) Ia libre iniciativa privada.™°

Para este Despacho que el literal en comento disponga como atribucion de la
autoridad la revision de aspectos tales como la planta de personal en némina, que
permita reflejar una estructura administrativa, financiera y contable, una estructura
operacional y de seguridad vial y una estructura de tecnologia e informatica,
podrian llegar lesionar de forma grave las garantias constitucionales a las que se
ha hecho referencia, si se tiene en cuenta que el texto de la norma no indica ningun
parametro objetivo para la verificacién de dichos requisitos.

En efecto, si bien la Ley 105 prevé la necesidad de que la habilitacion para la
prestacion del servicio se someta a condiciones capacidad técnica, operativa,
financiera, de seguridad y procedencia del capital aportado, lo que se esperaria
de una norma de caracter reglamentario es precisamente la mencién clara de
cudles son los requisitos que deben satisfacerse y no la enunciacién general de
los mismos a riesgo de que caprichosamente sean interpretados. Lo anterior
ademas podria provocar restricciones a la iniciativa privada no deseadas por el
propio régimen legal de transporte, que en el inciso 3 del numeral 6 del articulo 3
de dicha Ley dispone que dichas restricciones Uinicamente deben estar orientadas

39 Cfr. Numerat 4, articulo 2.2.1.6.4.1. del Proyecto, expediente 16-457103, folio 23.

40 Corte Constitucional, Sentencia C-197 de 2002.
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.b)

d)

a “evitar la competencia desleal, el abuso que personas o empresas hagan de su
posicion dominante en el mercado, para garantizar la eficiencia del sistema y el
principio de seguridad.”

Otros requisitos relacionados con los conductores: En los numerales 8, 9y 10 del
articulo 2.2.1.6.4.1. del Proyecto, se incluyen requisitos tales como: compromiso
del representante legal en el sentido de realizar los registros de los conductores y
reportar (i) “en tiempo real los cambios que se presenten” y (ii) documentos
relacionados con los procesos de seleccidn, entre otros.

Asi las cosas, para este Despacho no es evidente si estas cargas regulatorias
representan ventajas para proteger a los usuarios y si contribuyen a que se preste
un mejor servicio. Por el contrario, este tipo de requisitos pueden tener un efecto
que desincentive el interés de las empresas de ingresar a un negocio en el que
estaran micro regulados y con poca flexibilidad para atender los cambios en la
demanda de pasajeros y en las necesidades de los mismos.

Sistemas de comunicaciones entre la empresa y los conductores: En el numeral
13 del articulo 2.2.1.6.4.1. se propone lo siguiente: “Presentacion e
implementacion de un sistema de comunicacion bidireccional entre la empresa y
todos los conductores de los vehiculos y las soluciones tecnoldgicas destinadas a
la gestion y control de la flota, asi como todos aquellos componentes que permitan
la eficiente y oportuna comunicacion entre las partes, la cual debera incluir la
demostracién del uso de herramientas tecnolégicas y un centro de control.”'

- (destacado fuera.de texto).

De acuerdo con lo anterior, llama la atencion de esta Superintendencia el requisito
de contar con un “centro de control” para gestionar las comunicaciones con todos
los conductores. Sobre el particular, no resulta claro cudl es el alcance de dicho
requisito, y en contraste advertimos que la comunicacién efectiva con los
conductores bien puede satisfacerse en los tiempos de hoy con métodos efectivos
y menos exigentes desde el punto de vista logistico como lo sugiere la expresion
“centros de control”.

Requisitos referidos al registro mercantil. Llama la atencion de esta
Superintendencia, como encargada de la vigilancia de las camaras de comercio
administradoras del registro mercantil, que el Proyecto disponga provocar la
afectacién de dicho registro por cuenta de la expedicion del acto administrativo
que decide sobre la habilitaciéon de las empresas.

Sobre este particular es necesario llamar la atencién del regulador en cuanto a
que la afectacion del registro por disposicion de autoridad competente no deberia
provocar ningun costo para el titular del registro como se dispone en el Proyecto
con claro desconocimiento de lo previsto en la Circular Unica de esta
Superintendencia conforme con la cual: “las 6rdenes emanadas de autoridad

41 Cfr. Numeral 13, articulo 2.2.1.6.4.1. del Proyecto, expediente 16-457103, folio 24.




competente no generan cobros de lnscnpmon”42 "Ahora bien, la not|CIa sobre Ia

habilitacion ‘de una determinada empresa’ consignada en el Registro Mercantil*
resulta por lo menos impropia si se tiene en cuenta que las empresas constituidas
y registradas tienen la vocacion natural de realizar su objeto social, de manera que
el reglstro sobre su habilitacion pareciera redundante.”

La misma observacion no cabria en relaciéon con Ia d|$p0$|C|on del texto del
Proyecto que obliga llevar-al registro la noticia de la no habilitacion, que en todo
caso no deberia generar-cobro al titular como tampoco impuesto de registro en la
medida en que no mcorporan un derecho apremable pecunlarlamente en favor del
titular del reglstro

En consideracion de estas materias, para Ia debida conformacion del Gobierno
Nacional a fin de expedir el proyecto de decreto, y en la medida en que toca
entidades'y competencias del sector comercio, es necesario contar con la firma
del titular de la Cartera del Ministerio de Comercio Industria y Turismo.

En este contexto y sin que la anterior lista de potenciales riesgos anticompetitivos advertidos en
el Proyecto sea taxativa, bien vale la pena traer a colacién lo sefialado por la Organizacion para
la CooperaCIon yel Desarrollo Economlcos (OCDE) respecto de las restricciones introducidas
por la regulacion:

“Algunas veces las regulaciones limitan el flujo de bienes, servicios, ‘capital o trabajo entre
fronteras jurisdiccionales como instrumento de politica regional..-Sin- embargo, estas
limitaciones generan una reduccién artificial de la zona geogréfica de competencia para la
prestacion de un servicio o el suministro de un bien. Esto tiene el potencial de reducir el
numero de proveedores y permitirles. la pOSIbI/ldad de ejercer su poder de mercado e
mcrementar los precios.

.En los casos en Ios que se impongan restncc:ones deberan evaluarse en términos de

una serie de factores que tomen en cuenta si existe un vinculo claro entre la
restriccion en cuestion y el logro de un objetivo publico especlflco si_las
restricciones no son mas limitantes de lo necesario para lograr la meta; si se cuenta
con _un anélisis racional para apoyar la probabilidad de que la meta de politica se
logre mediante la restriccion y si las restricciones se limitan a un horizonte temporal
defmld_gor medio de dlsposm:ones requlatorias expllcltas 44 (destacado fuera de
texto). : .

Es preciso resaltar que la fijacion de requisitos que podrian -omitirse y que no son necesarios
para la efectiva prestacién del servicio y para promover la eficiencia, seguridad y libertad
econdémica, impone costos adicionales y requiere en ocasiones de tiempos prolongados, que
pueden evitar que nuevas empresas tengan un facil acceso al mercado para ofrecer un buen

“servicio de manera temporal o permanente. Esto implica que la micro regulacién contenida en el

42 Numeral 1.12, del Capitulo i, del Titulo. VIli de la Circular Unica de la Superintendenéia de Industria.y Corﬁercio. )

2 0 los registros respectivos involucrados.

44 Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Herramientas para fa evaluacion de la competencia. Volumen 1. Principios.
Version 2.0. Pag. 15. [en linea]. [Consultado 31 ene, 2017} Disponible en <http://www.oecd: org/daficompetition/08765432.pdf>
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Proyecto tiene el potencial de afectar el desarrollo del servicio de transporte especial y puede
generar desincentivos a que se desarrollen innovaciones que promuevan el surgimiento de
competidores que ofrezcan el servicio de transporte especial de forma mas segura, comoda y
eficiente.

En opinién de esta Superintendencia, lo que se plantea mediante el Proyecto se podria asemejar
a una “falla de gobierno” consistente en una ineficiente asignacion de cargas y recursos y un
potencial declive en el bienestar econdémico originado por una intervencion estatal excesiva
quizas incompatible con el funcionamiento de un mercado en libre competencia econémica“.

Aunque en la parte motiva del Proyecto no se identifica plenamente qué falla de mercado se
busca corregir, el regulador podria estar generando distorsiones mayores del mercado sin que
las mismas sean requeridas o se justifiquen en criterios de seguridad y proteccion de la vida e
integridad de los pasajeros. Dicho en otras palabras, el regulador pareciera estar mas
preocupado por intervenir aspectos innecesarios relacionados con el funcionamiento del
mercado, que por proteger bienes juridicos de mayor entidad para los usuarios y la comunidad*.

En suma, a través de una micro regulaciéon como la propuesta en el Proyecto, el Ministerio de
Transporte podria estar (i) dejando de lado la inclusién de aspectos mas relevantes para la
proteccion de los usuarios como el que tiene que ver con la prevalencia de la seguridad de los
mismos para amparar su vida e integridad; (ii) limitando innecesariamente la libertad de empresa
que también es un principio de la regulacién del transporte publico y complemento importante de
la libre competencia econémica; (iii) creando las condiciones para la produccion de una “falla de
gobierno”; (iv) afectando potencialmente la libre competencia econémica, mediante la imposicién
de algunos requisitos innecesarios que no parecieran atender la seguridad de los usuarios y de
la comunidad u otros bienes juridicos de importancia para los mismos y por el contrario podrian
estar afectando la libre entrada y salida de los consumidores.

Por todas las anteriores consideraciones, este Despacho recomendara al Ministerio de
Transporte en el punto 4 de este concepto que:

Q) se evalluen nuevamente la pertinencia y real necesidad de todas las disposiciones
del Proyecto que, en linea con lo explicado en este capitulo, puedan
potencialmente afectar la libre competencia econémica a través de restricciones a
la libre entrada y salida de los competidores al mercado del servicio de transporte
especial.

(i) en atencién del andlisis del punto anterior, se eliminen o sustituyan las
disposiciones innecesarias y potencialmente anticompetitivas, por otras que en
efecto prioricen la seguridad e integridad de los usuarios y no restrinjan la libre
competencia econdémica mas alla de lo estrictamente necesario para alcanzar
estos fines u otros de suficiente relevancia juridica para los usuarios y la
comunidad en general.

45 Market Failure Compared to Government Failure- Becker. The Becker-Posner Blog, a Blog by Gary Becker and Richard Posner. (En linea)
disponible en: http://www.becker-posner-blog.com/2011/09/market-failure-compared-to-government-faiture-becker.htmi

“6 Market Failure Compared to Government Failure- Becker. The Becker-Posner Blog, a Blog by. Gary Becker and Richard Posner. (En linea)
disponible en: http://www.becker-posner-blog.com/201 1/09/market-failure-compared-to-government-failure-becker. htmi
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3.3. Restriccion del incremento de la capacidad transportadora global

Aunado a las demas potenciales restricciones de entrada al mercado de transporte publico
especial ya aludidas, en el Proyecto se incluye una adicional relacionada con la capaCIdad
transportadora global y operacional. :

Este Despacho entiende que tal restriccion recae sobre la oferta de servicios de transporte
especial, pese a que, en el Proyecto, la decision de incremento de dicha capacidad se confunde
conceptualmente con la demanda. En efecto, se dispone en el articulo 2.2.1.6.7.3. del Proyecto
que: '

“ .. el Ministerio de Transporte incrementaré la capacidad transportadora global siempre que -
sea necesario realizar el registro inicial de vehiculos nuevos y previo un estudio técnico que
asf lo demuestre e identifique la necesidad de incremento de la demanda.” (destacado
fuera de texio)

Asi, mientras por un lado el titulo del articulo citado pretende controlar variables relacionadas
con la oferta —/éase capacidad transportadora-, el texto del mismo pareciera buscar definir un
incremento en la demanda.

De cualquier forma, esta Superintendencia observa que en el Proyecto se plantea la posibilidad
de restringir el ingreso de vehiculos nuevos al mercado, en cualquier tiempo, previa la
desintegracion fisica total de un vehiculo de similares caracteristicas, capacidad y vinculado a la
misma modalidad®*’.

Echa de menos esta Superintendencia una explicacion de caracter técnico en los antecedentes
del proyecto que sustente por qué restricciones de autoridad sobre la oferta disponible son mas
eficientes que la vigencia plena de las leyes de oferta y demanda en relacién con dichos servicios.
Tampoco encuentra esta Superintendencia identificadas las fallas de mercado que estan
llamadas a ser superadas con las nuevas reglas, propuestas sobre capacidad transportadora y
operacional propuestas. ¥

Sobre este particular esta Superintendencia quiere llamar la atencién del Ministerio sobre lo
costoso que han resultado para la eficiencia en el funcionamiento de los mercados del servicio
de transporte en otras modalidades experiencias regulatorias orientadas a generar restricciones
con férmulas que impiden el acceso de nuevos vehiculos a condicion de la salida de la operacion
de los viejos, lo cual no ha hecho sino generar serias distorsiones y escenarios de sobre oferta.

Al respecto es necesario tomar en cuenta, la guia para evaluar la competencia de la OCDE
advierte que las regulaciones que establecen un numero ilimitado de licencias para concurrir a
un mercado se erigen como barreras que “protegen de la competencia a los productores
participantes del mercado”.

A juicio de esta Superintendencia la propuesta regulatoria en este tema genera rigideces a la
dinamica del mercado que se traducen en: (i) una barrera para los oferentes del servicio de

47 Articulo 2.2.1.6.7.3. del Proyecto, expediente 16-457103, folio 26.
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transporte para invertir en automotores con costos variables mas bajos, lo cual a su vez
desincentiva los flujos de inversion en vehiculos, situacién que incluso podria ser materia de
preocupacion y analisis por parte de la Cartera del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo;
(i) una barrera a la entrada de nuevos competidores debido a que su ingreso al mercado
dependerd que se desintegre un automotor usado lo cual implica en la practica que el competidor
entrante de una cesion de matricula de un competidor ya existente. Estas medidas en el largo
plazo pueden también conducir a la obsolescencia del parque automotor con claro impacto sobre
la seguridad de las personas, prioridad y principio rector de la intervencion en el servicio publico
de transporte.

De otra parte, cabe destacar ademas en este punto que, en general, las disposiciones sobre el
incremento de la capacidad transportadora global y operacional, constituyen requisitos de dificil
control y vigilancia, por cuanto limitan a las empresas para atender libre y eficientemente las
variaciones en la demanda. En efecto, exigirle a las empresas prestadoras del servicio de
transporte publico especial que determinen ex ante si van a utilizar plenamente los vehiculos o
no y si tienen la solvencia financiera para tal fin, representan requisitos de entrada poco flexibles
para responder a las condiciones cambiantes del mercado. En estas circunstancias, es pertinente
evaluar si deberia permitirse el libre incremento del nimero de vehiculos —capacidad
operacional- de cada empresa y que sea la interacciéon de oferta y demanda a través de la cual
se vaya fijando constantemente si los vehiculos deben entrar, permanecer o salir del mercado.

Por las anteriores consideraciones, en el punto 4 de este concepto, la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia recomendara que no se incorpore al mercado de servicio publico
de transporte especial las mismas fallas de las que padecen otros servicios de transporte con
medidas equivalentes como la de condicionar la operacidon de nuevos vehiculos a la
desintegracion fisica total de los existentes.

3.4. Prohibicion de contratar con ciertos usuarios

A propésito de lo establecido en el paragrafo del articulo 2.2.1.6.3.2. sobre la prohibicion
especifica de contratar en la modalidad de servicio publico de transporte especial con juntas de
accion comunal, administradores, consejos de administracién de conjuntos residenciales*, le
surge la duda a este Despacho sobre la finalidad de la misma frente a este grupo en concreto y
no frente a otro que cumpla con una caracteristica comin y homogénea como lo establece la
definicion de transporte especial. Tras las indagaciones pertinentes, el Ministerio de Transporte
realizd los siguientes comentarios:

“La contratacién por personas individualmente consideradas se restringe en esta modalidad
por cuanto el servicio en esta modalidad Es aquel que se presta bajo la responsabilidad de
una empresa de transporte legalmente constituida y debidamente habilitada en esta
modalidad, a un grupo especifico de personas ya sean estudiantes, asalariados, turistas
(prestadores de servicios turisticos) o particulares, que requieren de un servicio expreso y es
necesario que a fravés de esta modalidad no se preste los servicios establecidos para ofra
modalidad , tal y como serfa a la modalidad de transporte individual de pasajeros.

“8 Articulo 2.2.1.6.3.2. del Proyecto, expediente 16-457103, folio 22.




Situacion similar se presenta con juntas de acciéon comunal, administradoresy
consejos de administracién de conjuntos residenciales los cuales no pueden contratar
servicios especiales para cubrir necesidades de movilizaciéon de las personas
residentes, en competencia desleal con las rutas de trasporte publico colectivo y
demas autorizadas en las demas modalidades.

Es decir, la prestacién del servicio en esta modalidad debe obedecer a las clases de contratos
establecidas en los reglamentos de la modalidad y en ningtin caso invadir los servicios de otra
modalidad distinta a aquellos para la cual estan autorizados.”(sic a todo el texto y destacado
fuera de texto).4°

Asi pues, no resulta clara la naturaleza de dicha prohibicion, pues no se observa por el Despacho
en qué acto de competencia desleal se estaria incurriendo en los términos de la Ley 256 de
1996 de realizarse la conducta.

Adicionalmente, no resuita clara la razdn de establecer una prohibiciéon expresa respecto de este
grupo determinable que comparte una caracteristica comin y no respecto de otro, cualquiera
que sea. Por lo tanto, para esta Superintendencia no se configura la necesidad requerida para
regular y prohibir la prestacion del servicio a este grupo determinado y en cambio restringe la
demanda de servicios de forma injustificada a un grupo determinado de la poblacién.

4. RECOMENDACIONES

De acuerdo con el numeral anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio recomienda al
Ministerio de Transporte:

(i)  Evaluar nuevamente la pertinencia y real necesidad de todas las disposiciones del Proyecto
que, en linea con lo explicado en el presente documento, puedan potencialmente afectar
la libre competencia econémica a través de restricciones a la libre entrada y salida de los
competidores al mercado del servicio de transporte especial.

(i) Que en atencién al anlisis del punto anterior, se eliminen o se sustituyan las disposiciones
innecesarias y potencialmente anticompetitivas, por otras que en efecto prioricen la
seguridad e integridad de los usuarios sin restringir la libre competencia econémica mas
alla de lo estrictamente necesario para alcanzar estos fines u otros de suficiente relevancia
juridica para los usuarios y la comunidad en general.

(i) No incorporar al mercado de servicio publico de transporte especial las mismas fallas de
las que padecen otros servicios de transporte con medidas equivalentes como la de
condicionar la operaciéon de nuevos vehiculos a la desintegracién fisica total de los
existentes.

(iv) Eliminar la prohibicién de prestar el servicio de transporte especial a juntas de accién
comunal, administradores o consejos de administracion de conjuntos residenciales por
representar una restriccion innecesaria a falta de explicacion suficiente de la necesidad de
la misma.

4 Comunicacion del Despacho del Viceministro de Transporte.

50 Articulos 7 a 19, Ley 256 de 1996 “Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal”.




7 Industria y Comercio
,SUPERINTENDENCGIA

Por Ultimo, teniendo en cuenta que en el presente caso esta Superintendencia consideré
procedente la formulacién de recomendaciones en relacién con el proyecto regulatorio remitido,
es importante resaltar lo manifestado por el Consejo de Estado en cuanto a la carga motiva que
surge en cabeza del regulador que decida apartarse de las sugerencias no vinculantes de la
Superintendencia de Industria y Comercio:

“La forma que exige el articulo 7 de la ley 1340 de 2009 (...), para apartarse del concepto de
la Superintendencia de Industria y Comercio es la de manifestar “de manera expresa dentro
de las consideraciones de la decisién los motivos por los cuales se aparta”. Por tanto,
la motivacién debe constar en la parte considerativa del acto requlatorio y no seran
suficientes las explicaciones o constancias que se dejen en otro documento™’.

De conformidad con lo sefialado en el Consejo de Estado, reiteramos la necesidad de que cada
una de las explicaciones para alejarse de lo recomendado por esta Superintendencia, conste en
efecto en la parte considerativa del acto administrativo correspondiente.

Atentamente,

JORGE ENRIQUE SANCHEZ
SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

Elaboro: ria Paz Vesga - Isgael Beltran Prado
Reviso:  Ismael Beltran Prado
Aprobd:  Jorge Enrique Sanchez

Con copia a: Ministra de Comercio de Industria y Turismo, Dra. Maria Claudia Lacouture
Oficina Juridica de la Presidencia de la Republica, Dra. Cristina Pardo.

%' Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de juiio de 2013.
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