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Al contestar citar en el asunto
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Fecha: 24-03-2023

Doctora

Yolima Espinel Blanco

Gerente

Metrolinea S.A. en reestructuracién

gerencia@metrolinea.gov.co

Asunto:  Requerimiento Plan de Accién

Respetado doctora Yolima:

Esta Superintendencia ejerce las funciones de inspeccién, vigilancia y control
gue le corresponden al Presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa en materia de transito, transporte y su infraestructura de
conformidad con la ley y la delegacidén establecida en los Decretos 101 de 2000
y el 2409 de 2018 frente a las empresas cuyo objeto social se encuentra
relacionado con la prestacién del servicio publico de transporte.

Asi mismo, de conformidad con las competencias otorgadas a esta Autoridad con
ocasion de las disposiciones de la Ley 550 de 1999' y sus normas reglamentarias?,
mediante los cuales se establece un régimen que promueva y facilite la reactivacion
empresarial y la reestructuracion de los entes territoriales y sus entidades
descentralizadas para asegurar la funcion social de las empresas y lograr el desarrollo
armonico de las regiones.

Bajo dichos parametros, mediante la precitada normativa se idearon diferentes
instrumentos de intervencion del Estado, entre ellos, la negociacion y celebracion de
acuerdos de reestructuracion por distintas entidades, entre ellas, las empresas
industriales y comerciales del Estado, correspondiendo a esta Superintendencia de
Transporte actuar en calidad de entidad nominadora frente a la promocién de acuerdos de
reestructuracion en virtud de lo preceptuado en los articulos 2 y 58 de la Ley 550 de 1999,
sin perjuicio de lo anterior.

Considerando que conforme el acta No.008 del 14 de marzo de 2023, remitida a este
Despacho por el sefior Promotor, a través de correo electronico del 21 de marzo de 2023,
dando alcance al “Informe Final del Promotor” del 13 de marzo, y que dicha acta formaliza
el fracaso de la negociacion de la Sociedad METROLINEA S.A. y sus acreedores, dando
por terminado asi el proceso de reestructuracion adelantado en el marco de la Ley 550 de

! Articulos 2 y 58 de dicha normativa.
? Decretos 090 y 694 del 2000. 1
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1999, este Despacho, en consecuencia, le requiere la implementaciéon de un Plan de
Accion considerando los siguientes parametros.

1. Contexto normativo del Ente Gestor

Como lo recordaba tempranamente la Corte Constitucional en la Sentencia T - 130 de

1994,
“Habiéndose dado al Estado colombiano por parte del constituyente de 1991 un
cardcter social, se hace indispensable que éste acometa acciones positivas en favor
de la comunidad. En este contexto, la prestacion de los servicios publicos para
asegurar en forma igualitaria y sin interrupcion el cumplimiento de actividades
encaminadas a la realizacion de derechos fundamentales de los individuos que
hacen parte de la comunidad, es una de las actuaciones positivas a las que esta
obligado el Estado colombiano. El cardcter solidario de los servicios publicos se
suma a la necesidad de que estos sean prestados ininterrumpidamente: es decir,
que los inconvenientes particulares no tengan como efecto la suspension en la
prestacion del servicio”. (Enfasis propio).

Es menester recordar que, conforme lo dispuso el legislador en el numeral 2 del articulo 3
de la Ley 105 de 1993 y en los articulos 5y 56 de la Ley 336 de 1996, la operacion del
transporte publico en Colombia es un servicio publico esencial y sobre su importancia ha
tenido igualmente oportunidad de pronunciarse en multiples ocasiones la Corte
Constitucional, una de ellas, en la Sentencia T — 604 de 1992, que por su claridad e
integralidad, a continuacion, compartimos algunos de sus fragmentos:

“El fenémeno de la ciudad - su tamafio y distribucion - hace del transporte publico
urbano un medio indispensable para ciertos estratos de la sociedad, en particular
aquellos que viven en las zonas marginales y carecen de otra forma de movilizacidn.
De la capacidad efectiva de superar distancias puede depender la estabilidad del
trabajo, el acceso y la permanencia en el sistema educativo, el ejercicio de la
iniciativa privada y, en general, el libre desarrollo de la personalidad.

(..)

Los transportes, y los avances tecnoldgicos que diariamente los transforman, han
posibilitado el progreso social y el crecimiento econdmico. La organizacion del
sistema de transporte condiciona gran parte del intercambio econémico y social. La
fuerza de estructuracion econdémica que posee el transporte publico permite, cuando
se accede al servicio, participar de la prosperidad general. Su carencia, en cambio,
compromete un estandar minimo de la existencia.

La administracion equilibrada y justa de la riqueza puede verse afectada por errores
o falta de planeacion del transporte publico que, siendo un instrumento clave del
desarrollo, tiene una incidencia directa sobre el goce efectivo de los derechos
fundamentales.

La trascendental importancia econémica y social del transporte se refleja en el
tratamiento de los servicios publicos hecha por el constituyente. Los servicios
publicos son inherentes a la finalidad social del Estado (CP art. 365) - uno de cuyos
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fines esenciales es promover la prosperidad general (CP art. 2) -, factor que justifica
la intervencion del Estado en la actividad transportadora con miras a "racionalizar la
economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo ..." (CP art. 334).

A nivel del individuo, el transporte es un instrumento de efectividad de los derechos
fundamentales...”

Sobre esta actividad, considerando que de la misma depende en parte la materializacion
de derechos fundamentales y el cumplimiento de los fines del Estado y que, a su vez, la
misma arriesga, en su ejecucion, la vida, integridad y seguridad de las personas, se ha
encontrado justificada una amplia intervencion por parte del Estado. Sobre el particular, en
la Sentencia C-144 de 2009, indicaba la Corte Constitucional lo siguiente:

“El transporte terrestre es una actividad social y econémica que facilita la realizacion
del derecho de libre movimiento y circulacion, asi como de derechos vinculados con
la libertad econdmica y la iniciativa privada relacionada con la prestacion del servicio
publico de transporte. Su ejercicio arriesga derechos fundamentales de los
ciudadanos a la vida, la integridad y la seguridad, por el peligro que entrafa la
movilizacion a través de vehiculos - velocidad de la movilizacion y contundencia de
los mismos -. También impacta en derechos colectivos como el medio ambiente y el
uso del espacio publico (vgr. vias, calles, bahias, publicidad exterior, contaminacién
del aire, etc.). Como consecuencia de ello, es objeto de una fuerte regulacién por el
Legislador, al punto tal de que la Corte ha reconocido que es “legitima una amplia
intervencién policiva del Estado [en estas materias], con el fin de garantizar el orden,
y proteger los derechos” de los ciudadanos”.

Dada su trascendental importancia, de conformidad con el articulo 334 de la Constitucion
Politica de Colombia, se deposité en el Estado la responsabilidad de intervenir en los
servicios publicos “con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial... el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano”; por disposicion del
articulo 365 de la norma fundante, es igualmente un deber del Estado “asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”, indicandose a su vez en
esta que los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley y si
bien podran ser prestados, entre otros, por particulares, el Estado mantendra sobre estos
la regulacion, el control y la vigilancia. Considerando estos textos normativos, el Consejo
de Estado tuvo la oportunidad de resaltar que:

“...si bien los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 365 Superior, el mismo precepto indica que
la funcion estatal estriba en “asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes
del territorio nacional” (servicio universal) y asegurar no significa prestar. Es por ello
que luego de senalar que los servicios publicos pueden ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares, el articulo
365 Constitucional establece que en todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el
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control y la vigilancia de dichos servicios, o lo que es igual, segun la Constitucion
estas Ultimas son las funciones propias de los érganos del Estado, en tanto facetas
de la funcion de policia administrativa, que el Estado “mantiene” o se ‘“reserva’,
como ambito de lo no “privatizable””. Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 15 de agosto de 2007, Rad. AP-88001-

23-31-000-2005-00004-01>

Se destaca en el antecedente una distinciéon entre servicio publico y funcion
administrativa, que resulta mayoritaria en la jurisprudencia y conforme la cual, sin perjuicio
de que en circunstancias particulares resulten concurrentes, se afirman como conceptos
diferenciables a partir de identificar en esta ultima nocién el ejercicio de potestades o
prerrogativas publicas, las que no resultan un componente necesario de la primera, esto
es, de la nocién de Servicio Publico, que se concreta, en principio, en prestaciones a los
particulares dentro de una actividad sujeta a un régimen econdémico de derecho privado.
En palabras del Profesor Sanchez Luque:

“..estamos delante de un nuevo modelo constitucional que implica que los servicios
publicos dejaron de ser una expresion del poder de imperio del Estado, como una
faceta mds de la funcién administrativa, para convertirse en una actividad
econdmica inherente a su finalidad social y que se despliega en un mercado en
competencia, donde el Estado, como director general de la economia (art. 334 c n),

2

se reserva las atribuciones de regulacién y control (365y 370 c n)™.

Como se recuerda por la doctrina®, la Corte Constitucional se ha pronunciado varias veces
en esta direccion, indicando en una de estas oportunidades que:

"Si bien en un sentido amplio podria considerarse como funcién publica todo lo que
atafie al Estado, cabe precisar que la_ Constitucion distingue claramente los
conceptos de funcion publica y de servicio publico y les asigna contenidos y
ambitos normativos diferentes que impiden asimilar dichas nociones, lo que
implica especificamente que no_se pueda confundir el ejercicio de funcion
publicas, con la prestacion de servicios publicos, supuestos a los que alude de
manera separada el articulo 150 numeral 23 de la Constitucion que asigna al
Legislador competencia para expedir las leyes llamadas a regir una y otra materia

()

El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares.
La funcidn publica se manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las
potestades publicas y que significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente
del Estado.

()

Cabe precisar que este entendimiento dado por la Constitucion a la nocion de
servicio publico corresponde a la evolucion que dicha nocion ha tenido en la doctrina
y que ya no corresponde a la nocion clasica de servicio publico que implicaba la
asimilacion del servicio publico con la funcidn publica y con el derecho publico. 4
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La Constitucién Politica, ha reservado para el Estado las funciones de regulacion,
control y vigilancia de los servicios publicos,-que en si_mismas corresponden
cabalmente al ejercicio de funciones publicas- , mientras que la prestacion de los
mismos, en la medida en que no implicaper se dicho ejercicio, ha determinado que
puede ser adelantada por el Estado, por particulares o por comunidades organizadas
(art. 365 C.P.).

No sobra precisar, que conforme al aparte final del articulo 365 superior, cuando el
Estado se reserva para si la prestacion exclusiva de un servicio publico, previa la
indemnizacion de las personas que en virtud de la ley que asi lo determine queden
privadas del ejercicio de una actividad legitima, el particular que eventualmente
llegue a prestar ese servicio por decision del mismo Estado, por el solo hecho de
dicha prestacion, o de la sola celebracion de un contrato de concesion para el
efecto, tampoco ejercera una funcion publica. Solamente en caso que la prestacion
haga necesario el ejercicio por parte de ese particular de potestades inherentes al
Estado, como por ejemplo, sefialamiento de conductas, ejercicio de coercion,
expedicion de actos unilaterales, podra considerarse que este cumple en lo que se
refiere a dichas potestades una funcién publica”. (Enfasis propio)

Acompafamos la tesis mayoritaria y encontramos que este es efectivamente el caso
tratandose del servicio publico de transporte, pues la actividad que este implica puede ser
llevada a cabo por particularess, al tiempo que a los Concejos Municipales correspondera
reglamentarla como un servicio a su cargo para que su prestacién sea eficiente’ y a los
alcaldes, por su parte, asegurar, atendiendo la Ley, los reglamentos y los acuerdos
municipales, que la prestacion sea efectivamente eficiente®.

A su vez, en la construccion de la distincion, encontramos que, segun indica el articulo 365
de la Constitucion Politica, “Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico
que fije la ley...” y para el caso del servicio publico de transporte, el régimen no es otro que
el del derecho privado. Puede esto facilmente comprobarse a partir de lo dispuesto en el
inciso primero y el numeral 6 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993, dentro del cual se
cataloga este servicio como una industria desarrollada en el marco de la libertad de
empresa; la cual, segun se dispone en el articulo 3 de la Ley 336 de 1996, sera regulada
por el Estado “en los términos previstos en los articulos 333 y 334 de la Constitucion
Politica™, que no son otros que los de la libre actividad econdmica e iniciativa privada, asi
como los de una libre competencia en una economia cuya direccién general se encarga al
mismo Estado.

Normativamente, se ve de igual forma enfatizado el contexto de libertades de mercado
como el régimen juridico definido por el legislador, cuando se sefiala que “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™.
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Por lo anterior, podemos decir sin ambages que el servicio publico de transporte se
desarrolla en el marco de un régimen de derecho privado y se concreta en prestaciones
que, al interior de dicho régimen privado, se desarrollan a la expectativa de una
contraprestacion econdémica por parte del usuario; todo ello sin perjuicio de la profunda
intervencién del Estado, que no configura otra cosa mas que una regulacion de la
actividad economica.

Asi fue ya advertido por la Corte Constitucional, la que sobre el asunto sefialé:

“Al 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 regulacion
en general y la regulacion de los servicios publicos en particular, como un tipo de
intervencion estatal en la economia...”

Ahora, si reteniendo lo anterior traemos de nuevo a escena el articulo 365 de la
Constitucién Politica y con base en este enfatizamos que, sin perjuicio de la funcién social
atribuida a la empresa privada, gravita siempre sobre el Estado el deber de asegurar la
prestacion eficiente del servicio publico y que, si bien puede su prestacion desarrollarse
por particulares, “En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia
de dichos servicios...” — nocion esta que se desarrolla especificamente para este tipo de
servicio en el numeral 2 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993, por disposicion del cual “La
operacion del transporte publico en Colombia es un servicio publico bajo la regulacion del
Estado, quien ejercera el control y la vigilancia necesarios para su adecuada prestacion en
condiciones de calidad, oportunidad y seguridad”-, es posible identificar nitidamente esa
funciéon administrativa que se preserva en el ambito de lo no privatizable y que permite
sostener, categoéricamente, que el servicio publico de transporte se encuentra a cargo de
las autoridades, aun en los casos en que el mismo es materialmente prestado por
particulares.

Con similares consideraciones, el Consejo de Estado llegé a la misma conclusion y al
respecto afirmo:

“..el servicio de transporte publico colectivo de pasajeros en el Distrito Capital es un
servicio publico que esta a cargo de ese ente territorial en la medida en que por ser
justamente servicio publico tiene el deber y la responsabilidad de «asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional», tal como lo
establece el otro articulo constitucional invocado en el decreto, el articulo 365 de la
Constitucion Politica, lo cual pone de presente la pertinencia de la invocacion del
mismo como fuente de las facultades ejercidas mediante la expedicion de aquél.
Precisamente, el citado articulo constitucional consagra que «Los servicios publicos
son inherentesala finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su
prestacion eficiente atodos los habitantes del territorio nacional’.

En su inciso segundo prevé que los servicios publicos podran ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares,
pero que«En todo caso, el estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia
de dichos servicios.»
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Ello significa que el cardcter de servicio publico y la responsabilidad del Estado para
que se preste eficientemente no desaparece por la forma como se preste, pues
cualquiera sea ella, nunca sera ajena al Estado ni puede relevarlo del deber de
asegurar su prestacion. El hecho de que los servicios publicos puedan ser,
prestados por particulares, no los hace perder su naturaleza, ni los excluye del
control que les corresponde.

En ese orden, el Distrito Capital en cuanto expresion orgdnica y funcional del
Estado, y en la medida en que un servicio publico esté determinado o delimitado
por el ambito o jurisdiccion de su territorio y su respectiva poblacion, cabe decir
que esta a cargo del Distrito Capital, tiene legalmente el deber de asegurar su
prestacion eficiente, que para el efecto da igual que sea el ente territorial que lo
preste directamente, esto es, que lo gestione, o que lo hagan otras entidades
publicas o privadas en sunombre...

()

De modo que la expresion «asegurar el cumplimiento de las funciones y la prestacion
de los servicios a su cargo», que contiene el articulo 315 de la Constitucién Politica
es pertinente para el objeto del decreto acusado, en cuanto esta referido a la
prestacion del servicio de transporte publico colectivo en el Distrito Capital, de alli
que no es acertada la consideracion del a quo en el sentido de que ese servicio no es
de los que estdn a cargo de ese ente territorial, puesto que en razon a que se presta
con delimitacion en su territorio y para su poblacion, si lo esta. Otra cosa es que su
gestion operativa directa y practica sea desarrollada por empresas privadas, pero
bien puede no estarlo y en ese caso sera ese ente territorial quien deba crear las
condiciones necesarias para que sus habitantes puedan disponer de él. Esa es
justamente la implicacion practica del caracter que en el articulo 365 de la
Constitucion Politica se le da a los servicios publicos como inherentes a la finalidad
social del Estado.

La intervencion de los particulares en esas circunstancias no es mas que una forma
de permitir y hacer efectiva su colaboracion con el Estado en la consecucion de sus
fines y cometidos, y su participacion en la satisfaccion de las necesidades sociales y
colectivas, lo que a su turno es concordante y se profundiza con el modelo de
democracia participativa adoptada por el Constituyente de 1991”2 (Enfasis propio).

En la misma providencia, indicaba el Consejo de Estado que “el alcance general de la
competencia del Alcalde... respecto del transporte publico colectivo.. comprende la de
organizar la correspondiente actividad, disehar, exigir y ejecutar politicas y condiciones
para asegurar su efectiva, eficiente, segura y adecuada prestacion... y, consecuentemente,
ejercer su inspeccion, vigilancia y control”, sefialando adicionalmente que la competencia
para “disefar y ejecutar las politicas de esa actividad,.. implica tomar medidas mas
especificas y de cardcter operativo o técnico para el desarrollo de esa actividad en sus
diferentes modalidades, a fin de persegquir la efectividad de los principios, fines y objetivos
que le fija la ley"".
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Dentro del contexto asi configurado, esto es, teniendo presente la distincion entre la
prestacion del servicio y el ejercicio de funciones administrativas o publicas en relacion
con los servicios a cargo de las autoridades y, sobre todo, estando conscientes de que un
servicio se encuentra a cargo de una entidad no por ser esta quien lo presta, sino por ser
ella la responsable de “..organizar la correspondiente actividad, disefar, exigir y ejecutar
politicas y condiciones para asegurar su efectiva, eficiente, segura y adecuada
prestacion...”, resulta posible delinear claramente el rol del Ente Gestor, a partir del cual se
podran rescatar consecuencias practicas para las particulares circunstancias que nos
convocan.

Avocados a esta tarea, una adecuada comprensién del Ente Gestor dentro del esquema
institucional del sector transporte, metodolégicamente debe tener por punto de partida el
analisis de su potencialidad como entidad del sector descentralizado por servicios. En
esta direccién, lo primero que se ha de indicar, como lo recuerda la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, es que en la configuracién de la estructura de la
entidad territorial, “para satisfacer una necesidad publica, [es posible optar] entre muchas
posibles soluciones, ... [por] crear o autorizar la creacién de una persona juridica de derecho
publico; de manera que para que pueda constituirse una entidad publica, el Congreso
[entiéndase Consejo Municipal para el caso] como drgano competente para el efecto,
valora entre todas las opciones, ésta, que debe ser considerada como la optima entre las
analizadas. Ademas, necesariamente la definicion sobre la creacién de una persona juridica
publica, debe tener como finalidad la de realizar alguno de los cometidos estatales™®.

Para enfrentarnos a las alternativas, el Concepto al que se ha aludido y al que pertenece la
cita previa, presenta una serie de criterios o0 elementos que, extraidos del sistema
normativo o identificados en este, permiten la clasificacién de las diferentes entidades
publicas. Como criterios en él se proponen:

“I. Criterios de la clasificacion de los organismos, dependencias y entidades
administrativas.

Para efectos de la clasificacion de las diferentes estructuras u organizaciones
administrativas, la Constitucion Politica, la ley 489 de 1998 y en general la
jurisprudencia y la doctrina, utilizan varios criterios, dentro de los cuales se
estudiaran los siguientes, pues tienen relacion con las preguntas que se han
formulado:

1. El criterio de la persona juridica publica: las organizaciones pueden clasificarse en
aquéllas que gozan del atributo de la personalidad juridica y las que carecen del
mismo; la ley 489 de 1998 por lo general, denomina a las primeras, entidades
administrativas y a las segundas, dependencias u organismos.

2. El criterio del orden al cual pertenecen, pues existen dependencias, organismos y
entidades administrativas en los Ordenes nacional, departamental, distrital y
municipal.
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3. Las entidades administrativas pueden ser constituidas por un acto unilateral o por
uno de cardcter corporativo o societario.

4. Desde el punto de vista del objeto o la realizacion de los cometidos a su cargo, la
ley 489 de 1998 utiliza tres categorias: la de funciones administrativas, las de
prestacion de servicios publicos, y la de actividades las industriales y comerciales™.

En atencién al cometido que acompafia al presente, resulta pertinente referirnos al cuarto
de los criterios antes sefialados, de acuerdo con el cual se pueden identificar tres
categorias en las entidades administrativas segun el objeto o los cometidos a su cargo. Al
respecto, en el Concepto se indica:

“La Constitucion actualmente vigente consagré una regulacion especial para la
actividad prestacional de la administracion, generalmente conocida como de
servicios publicos, que no es facil encajar ni dentro de las funciones administrativas
ni tampoco dentro de las industriales y comerciales, maxime que buena parte de
ellos fueron desregularizados, pasando de ser monopolio estatal a un régimen en el
que se permite la competencia con los particulares”.

Identificamos en estas palabras los fundamentos de la que ya indicdbamos que se ha
entendido como la posicién mayoritaria, inclinada a distinguir entre funcion administrativa
y servicio publico, y que segun la doctrina:

“..distingue la funcién administrativa de la prestacion de servicios publicos, en
esencia, con fundamento en el siguiente argumento: a partir de la Constitucion
Politica de 1991 existe un nuevo modelo de servicios publicos, distinto del anterior -
francés-, por consiguiente, funcion administrativa y servicio publico son dos figuras
con 'contenidos y ambitos normativos diferentes que impiden asimilar dichas
nociones". Se dice que son distintas porque la prestacion de servicios publicos, a
diferencia de la funcién administrativa, es ahora una actividad econédmica que a
pesar de su vinculo con una finalidad social se ejerce en condiciones de igualdad
bajo un mismo régimen juridico comun. La Corte trata de ilustrar estas diferencias
asi: "El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los
particulares. La funcién publica se manifiesta, a través de otros mecanismos que
requieren de las potestades publicas™.

En consonancia con lo anterior, en opinion de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, “De lo expuesto se deduce también que es totalmente justificada la
division tripartita que trae la ley 489 de 1998 de los objetos o cometidos que desarrollan las
entidades publicas, en funciones administrativas, prestacion de servicios publicos y
actividades industriales y comerciales, advirtiendo que en una entidad pueden coincidir los
de variado género””. (Enfasis propio)

Ahora, si bien se comparte en términos generales la opinion de la Sala, es necesario
advertir que, en el caso del Servicio Publico de Transporte Terrestre, siendo este por
disposicion del inciso primero de los numerales 2y 6 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993y

del articulo 3 de la Ley 336 de 1996, una actividad industrial ejercida dentro del ambito de 9
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la libertad de empresa y la libre iniciativa privada, y tratdandose de una actividad comercial,
segun se puede afirmar de conformidad con lo indicado en el numeral 11 del articulo 20 y
los articulos 981 y siguientes del Cédigo de Comercio, la divisién sefialada se mantendria
bipartita, pues siendo el transporte publico una actividad industrial y comercial, se
encuentra dentro de la categoria en estos ultimos términos denominada. Pueden sobre
este asunto aducirse adicionalmente las consideraciones de la Corte Constitucional,
volcadas en la Sentencias C — 691 de 2007, en la cual indicaba:

“Al respecto de las empresas industriales y comerciales del Estado esta corporacion
ha considerado que “Configuran elementos organizativos constitucionales y de
accion dentro del Estado Social de Derecho. Concretamente, son instrumentos de
intervencion, de cumplimiento de actividades industriales y comerciales y de servicio
publico que encuentran claro sustento en los mandatos superiores segun los cuales
el Estado debe intervenir en los servicios publicos y privados para racionalizar la
economia con el fin de consegquir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo. Obsérvese que, por otra parte, la misma norma constitucional ordena al
Estado intervenir para asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios badsicosy también para
promover la productividady competitividad y el desarrollo armdnico de las regiones.
A lo que debe sumarse que el articulo 366 de la Carta establece queel bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades
sociales del Estado.”” (Enfasis propio)

A parir de lo anterior, considerando que las entidades administrativas que conforman el
sector descentralizado por servicios bien pueden distinguirse a partir de su objeto o de
sus cometidos entre aquellas que tienen por fin el ejercicio de funciones administrativas y
las que tienen por tal el desarrollo de actividades industriales y comerciales — una de ellas
la prestacion del servicio publico — y teniendo claro que nada se opone para que en una de
estas entidades coincidan unos u otros objetos o cometidos, estamos pertrechados para
aproximarnos a los roles que pueden corresponder a las sociedades publicas
conformadas como entes gestores en los Sistemas Integrados de Transporte Masivo de
Pasajeros, anticipando, a partir de la misma clasificacion que cabe realizar a partir del
criterio indicado, que la configuracion de dicha sociedad publica no conlleva con caracter
necesario la prestacion directa del servicio y puede ella limitarse, como instrumento de
intervencioén, a la gestion del servicio, no participando como un agente prestador del
mismo, sino limitdndose a su direccionamiento con el fin de que sus prestadores
satisfagan adecuadamente las necesidades de los usuarios.

Es en este sentido que han sido constituidos los Entes Gestores de los sistemas de
transporte cofinanciados, segun se extrae de la lectura del numeral 1 del articulo 2 de la
Ley 310 de 1996, modificado por el articulo 100 de la Ley 1955 de 2015, en atencion al
cual puede afirmarse que estas entidades son, por disposicién legal, las encargadas “de la
gestion del sistema de transporte”.
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Del mismo modo se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
la cual, en el Concepto 1917 de 2008 sefial6 lo siguiente:

“En conclusidn, si se mira la forma como el Estado de manera rigurosa e intensa
interviene en los diferentes aspectos relacionados con el servicio publico de
transporte y en particular del SITM, ejerciendo sobre el mismo todo el poder de
direccion, regulacion y control que las normas le otorgan, no cabe duda que las
entidades gestoras de los SITM del pais, por ser todas ellas sociedades anénimas
de la naturaleza de las EICE, no estan sujetas a normas especiales de competencia
con el sector privado nacional, ni desarrollan su actividad en un mercado
monopolistico o regulado, puesto que no prestan el servicio de manera directa, sino
que simplemente desarrollan parte de esa actividad de direccion y control que de
manera genérica la ley confiere al Estado.” (Enfasis propio)

De suerte que, si en principio es posible “optar, para satisfacer una necesidad publica, entre
muchas posibles soluciones, siendo una de ellas la de crear o autorizar la creacion de una
persona juridica de derecho publico...”®, por disposicion del legislador, contenida en el
numeral 2 del articulo 2 de la Ley 310 de 1996, se impone para el caso de los sistemas
cofinanciados “Que... se constituya una sociedad titular de cardcter publico que se encargue
de la gestion del sistema de transporte”.

Ahora, cuando leemos el inciso tercero del articulo 99 de la Ley 1955 de 2015, igualmente
advertimos que, en los Sistemas Integrados de Transporte Masivo, los agentes
operadores y de recaudo pueden ser concesionados o publicos, y en este ultimo caso,
nada se opone a que dicha operacion sea ejecutada por sociedades publicas.

En este contexto, es claro que los Entes Gestores, como sociedades publicas, tienen por
ley” el objeto de gestionar el servicio en los sistemas cofinanciados, esto es, ejercer la
funciéon administrativa que corresponde a la autoridad que tiene a su cargo el servicio
publico de transporte, “puesto que no prestan el servicio de manera directa, sino que
simplemente desarrollan parte de esa actividad de direccion y control que de manera
genérica la ley confiere al Estado”. (Enfasis propio)

En estas circunstancias, como sociedad publica, de conformidad con lo establecido en el
paragrafo 1 del articulo 38 de la ley 489 de 1998, se someten al régimen previsto para las
empresas industriales y comerciales del Estado; no obstante ello, como ya apuntaba la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado al pronunciarse sobre la naturaleza
de Transmilenio S.A., “El hecho de que se le aplique la regulacién de las empresas
industriales y comerciales del Estado, no significa que sea una de éstas, pues su naturaleza
esta dada por el Acuerdo de autorizacion y la escritura de constitucion y no cambia por la
aplicacion de un régimen, a falta de uno propio, de otra clase de entidad
descentralizada...””.

Por otro lado, conforme lo posibilita el inciso tercero del articulo 99 de la Ley 1955 de
2015, puede la entidad territorial encontrar entre las diferentes opciones que la éptima
resulta aquella que se dirige a que sea el Ente Gestor, como sociedad publica, quien
participe directamente de la prestacion del servicio. En estos casos, por disposicion del
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inciso segundo del numeral 2 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993, “..el servicio prestado
por las entidades publicas estara sometido a las mismas condiciones y regulaciones de los
particulares” y, conforme lo disponen el inciso segundo del articulos 87 de la Ley 489 de
1998, no podra “ejercer aquellas prerrogativas y privilegios que impliquen menoscabo de los
principios de igualdad y de libre competencia frente a las empresas privadas”; a las voces
del articulo 93 ibidem, debera sujetarse a las disposiciones del Derecho Privado en la
prestacion del servicio publico, en la medida que éste servicio configura el “desarrollo de
su actividad propia, industrial o comercial o de gestion econémica”.

En el caso particular de Metrolinea S.A., en armonia con las responsabilidades que de
conformidad con el articulo 311 de la Constitucion Politica le corresponden y en ejercicio
de las competencias que en el numeral 6 del articulo 313 de la misma Carta se le asignan,
funciones contenidas igualmente en el articulo 69 de la Ley 489 de 1998%, el Concejo
Municipal, mediante el Acuerdo Municipal 037 del 20 de diciembre de 2002, autoriz6 al
alcalde de Bucaramanga su creacion?.

Los alcances de su objeto, al tenor del articulo segundo del ya citado Acuerdo 037 de
2002, literalmente se concretan a “..la gestion, organizacién y planeacion del servicio de
transporte publico masivo urbano de pasajeros en la ciudad de Bucaramanga y su drea de
influencia, bajo la modalidad de transporte terrestre automotor, en las condiciones que
sefalen las normas vigentes, las autoridades competentes y sus propios estatutos”. A pesar
de lo dispuesto en los estatutos, no queda la menor duda de que su objeto no incluye
validamente la prestacion del servicio publico de transporte, salvo en circunstancias
excepcionales, tal y como se consagra en el numeral 6 del articulo tercero del Acuerdo en
cuestion, el cual establece:

“6. METROLINEA S.A. no podra ser operador, ni socio del transporte masivo terrestre
urbano automotor por si mismo o por interpuesta persona, ya que la operacion del
sistema estara contratada con empresas privadas. METROLINEA S.A., sera
responsable de la prestacion del servicio cunado se declare desierto un proceso de
seleccion o cuando se suspendan o terminen anticipadamente los contratos o se
declare la caducidad de los contratos con los operadores privados o por las causas
previstas en la ley o los contratos”.

A la fecha no han acontecido ninguna de estas circunstancias extraordinarias y Metrolinea
S.A. no ha asumido en ningun momento la prestacion del servicio, la cual se despliega por
particulares con fundamento en los contratos de concesidn suscritos y en ejecucion.

Atendiendo lo anterior, es evidente que Metrolinea S.A. es una sociedad publica que tiene
por objeto el ejercicio de la funcién administrativa que corresponde a las autoridades del
orden territorial para el cumplimiento de los deberes a ellas atribuidos
constitucionalmente y de conformidad con los cuales a su cargo se encuentra el servicio
publico de transporte, debiendo esta por ende asegurar, mediante su planeacion,
organizacion y control, la prestacion eficiente del mismo. Se desprende igualmente del
anterior analisis que por disposicion del legislador®, es ésta, la descentralizacion por
servicios mediante sociedades publicas, el esquema institucional que corresponde para la
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gestion de los Sistemas Integrados de Transporte Masivo cuando por voluntad de la
entidad territorial, la nacién haya concurrido a su financiacion.

2. Requerimiento de plan de accion

Atendiendo lo expuesto, se instruye a la Sociedad Publica Metrolinea S.A., por usted
representada, para que, dentro del término de cinco (5) dias calendario siguientes a la
comunicacion de este oficio, presente un plan de accién detallado en el que se expongan
las estrategias, herramientas, etapas y los recursos que se proyectan para garantizar la
continuidad en el ejercicio y cumplimiento del servicio publico de transporte, a través de
las funciones que le corresponden a las entidades territoriales y que hoy son su
responsabilidad, en la medida que es a través de la sociedad publica que se ejecutan.

Atentamente,

(
Luis Gabriel Serna GAmez
Jefe Oficina Asesora Juridica.
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