ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO DERIVADO DE FUNCION
ADMINISTRATIVA / CARGA OBLIGACIONAL DE ENTE TERRITORIAL
FRENTE A TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS / TRANSPORTE
IRREGULAR - Represion / DEBER DE INSPECCION Y VIGILANCIA DEL
TRANSPORTE PUBLICO - Omision / CAPACIDAD TRANSPORTADORA -
Dafio por diminucion

En el sub lite se encuentra probado el dafio padecido por la sociedad demandante,
consistente en la disminucién de su capacidad transportadora, pues ante la
proliferacion del fenbmeno del mototaxismo, los pasajeros movilizados en sus
rutas disminuyeron, al punto de tener que reducir su parque automotor a 130
vehiculos. De acuerdo con las pruebas aportadas, fueron desvinculados 31
rodantes, a los que se otorgd la correspondiente carta de paz y salvo (...) Ahora
bien, se trata de un dafio antijuridico pues, a pesar de que el Instituto Distrital de
Transito y Transporte de Santa Marta “INDISTRAN”, mediante la resolucién 0069
del 21 de febrero de 2001, habilité a Rodaturs S.A. para prestar el servicio publico
de transporte colectivo en la modalidad urbana de pasajeros, controld
efectivamente en transporte irregular. Cabe resaltar que la sociedad mentada era
la autorizada por la administracion para operar las rutas que le fueron designadas
y, no obstante, padecié la disminucién de pasajeros, por causa de la prestacion
irregular del servicio publico de transporte sin estar obligada legalmente a ello,
circunstancia que lesion6 su patrimonio e impidi6 que obtuviera provecho
econdémico exclusivo por la explotacion de las rutas de transporte (...) [S]e tiene,
entonces que el dafio alegado en la demanda si es imputable al Distrito de Santa
Marta, pues en su calidad de primera autoridad policiva y administrativa del
territorio, debié cumplir sus funciones de control y vigilancia del transporte publico
en la ciudad, particularmente en las rutas en que transitaban los rodantes de
propiedad y afiliados a Rodaturs S.A., toda vez que no mitigd ni controld
efectivamente esta practica que produjo consecuencias adversas en la operacion
de las empresas legalmente constituidas, como es el caso de la demandante. Por
tanto, fuerza concluir que la demandada no atendi6 el deber de regulacion,
organizacién, vigilancia, control y represion, en su lugar, permitié la presencia de
transporte no autorizado, lo que devino en un perjuicio para la actora. En
consecuencia, la sentencia de primera instancia sera revocada, para en su lugar
declarar la responsabilidad del distrito demandado e imponer la condena
correspondiente.

CARGA OBLIGACIONAL DE ENTES TERRITORIALES FRENTE A
TRANSPORTE PUBLICO / INSPECCION Y VIGILANCIA DEL TRANSPORTE
PUBLICO

En el sub lite, debe indicarse que de conformidad con el articulo 11 del Decreto
170 de 2001 vigente para la época de los hechos y, por medio del cual “se
reglamenta el servicio publico de transporte terrestre automotor colectivo
metropolitano, distrital y municipal de pasajeros”, corresponde a los distritos y
municipios la inspeccién y vigilancia del transporte. La autoridad municipal
competente es la encargada de regular la prestacion del servicio y en ese sentido,
es la que tiene la facultad de realizar la autorizacion o reconocimiento, mediante
una licencia de funcionamiento, a la empresa que cumpla con los requisitos
definidos en el mencionado estatuto (arts. 11 a 14 y 56). De igual forma, son los
organismos municipales los encargados del control del transporte informal, en
tanto se encuentran facultados para imponer sancion de multa equivalente a 700
salarios minimos mensuales vigentes — maximo valor imponible-, a quienes
presten servicios no autorizados (articulo 46, Ley 336 de 1996), asi como a
cancelar el permiso de operacion a las empresas de transporte en caso de
reincidencia en la prestacion de servicios no autorizados (literal e, articulo 48, Ley
336 de 1996).



TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS / TRANSPORTE IRREGULAR DE
PASAJEROS — Represion / CARGA OBLIGACIONAL DE ENTE TERRITORIAL

Sobre el alcance de la obligacion a cargo del Distrito de Santa Marta, debe
precisarse que cuenta con los medios legales de inmovilizacion y multas al
transporte informal, esto es, de ejercer el control al margen del resultado “con lo
cual la prestacion debida se satisface cuando el obligado dispone de los
instrumentos que tiene a su alcance para la satisfaccion del derecho respectivo,
toda vez que dicho fendmeno por la magnitud y la forma en que se desenvolvia,
dado el numero de vehiculos particulares y de transporte publico no afiliados a
cooperativas autorizadas que ejercian su actividad en las diferentes rutas, hacia
materialmente imposible garantizar el resultado esperado, esto es que cesara en
su totalidad la actividad ejercida desde la “informalidad”. Asi lo reconocio la Sala
en la sentencia de 21 de febrero de 2002, en la cual se indicé que frente al
cumplimiento de las obligaciones de los municipios no se trata de garantizar un
resultado consistente en impedir el transporte informal, pero si utilizar los medios a
su alcance para un ejercicio racional de las funciones a su cargo (...) Por ello,
considerar que la costumbre aprehendida por los usuarios de este tipo de
transporte o la asociacion entre conductores no autorizados legitiman la actuacion
no tiene asidero, en cuanto, como se sabe, la costumbre contra legem se
encuentra proscrita en nuestro ordenamiento juridico, asi, no puede concluirse que
la misma es creadora de derechos o que, por su existencia generalizada, no
permite aplicar los correctivos y sanciones previstos en la norma. Es asi que, ante
la generalizacion del transporte irregular, ampliamente conocida por ciudadanos y
autoridades, debieron enfilarse todos los esfuerzos a sancionar a quienes lo
llevaban a cabo, asi como a garantizar que solo aquellos quienes contaban con el
correspondiente permiso fueran quienes prestaran el servicio publico y, asi mismo,
obtuvieran provecho econdémico de la actividad.

PERJUICIOS MATERIALES / LUCRO CESANTE - Condena en abstracto

En cuanto a los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante causados
con la disminucién del nUmero de pasajeros transportados por los vehiculos que
estaban afiliados a la sociedad demandante, la Sala advierte que si bien se
demostro la existencia de dicha disminucion, es necesario precisar cudl fue la
proporcidn en que resulto afectada la empresa por esa reduccidén, comoquiera que
el servicio de transporte publico terrestre es prestado por la empresa a través, no
s6lo de buses propios, sino también de sus asociados (...) Es por lo anterior que la

Sala condenara en abstracto, para que, mediante incidente, dichos perjuicios sean
liquidados.
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Demandado: DISTRITO TURISTICO CULTURAL E HISTORICO DE SANTA
MARTA Y OTROS

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Descriptores:Responsabilidad extracontractual de la administracion. Operacion
irregular de rutas de transporte. Obligacién de control de la administracion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia de 2 de junio de 2010%, proferida por el
Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual se negaron las

pretensiones.

|. ANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

De acuerdo con la demanda?, el nimero de usuarios del servicio a cargo de la
sociedad Transporte Turistico El Rodadero “Rodaturs” S.A., con ocasion de la
proliferacion del transporte ilegal —-mototaxismo- sufrié un descenso, representado
en pérdidas diarias de cerca de $11°000.000. Destaca la accionante que cuenta
con la autorizacién necesaria para prestar el servicio, no asi quienes lo hacen sin

el cumplimiento de los requisitos.

Del mismo modo, indicé que, sin perjuicio de que el gobierno distrital ha tratado de
contrarrestar la practica indebida, el problema contintia, de donde se concluye que

los operativos no son suficientes.

1.2. Lo que se pretende

La sociedad Transporte Turistico El Rodadero “Rodaturs” S.A., mediante
apoderado y en ejercicio de la accién de reparacion directa, pretende las

siguientes declaraciones y condenas:

! Folios 853 al 867 c. ppal. 2.
2 Folios 1 al 17 c. ppal. 1, presentada el 23 de mayo de 2007.



Primera: Declarar que el Establecimiento Publico de caracter
distrital, denominados (sic) ALCALDIA DISTRITAL DE SANTA
MARTA, es responsable de los dafios y perjuicios causados a
TRANSPORTE TURISTICO EL RODADERO “RODATURS” S.A.
causados por falla del servicio imputable a la Administracion, por las
omisiones administrativas relacionadas con incumplimiento en la
debida inspeccion, vigilancia y control ante la prestacion irregular del
servicio publico de transporte colectivo de pasajeros a través de
vehiculos no homologados para ello.

Segunda: Condenar a las partes demandada (sic) al pago de los
perjuicios materiales a favor de TRANSPORTE TURISTICO EL
RODADERO “RODATURS” S.A. a razén de 11 millones de pesos
diarios ($11°000.000) contados desde enero del 2005 y hasta por el
término de duracion que se extienda la omisién administrativa objeto
de la reclamacion.

Tercera: De la suma resultante solicito se condene al pago de
intereses corrientes y moratorios hasta cuando se verifique su pago,
de conformidad con la certificacidn de los mismos expedida por la
Superintendencia Bancaria.

Cuarta: Condenar a las demandadas ALCALDIA DISTRITAL DE
SANTA MARTA el equivalente (sic) a mil salarios minimos legales
vigentes, por los perjuicios morales causados a mi poderdante por la
afectacion a su imagen y desarrollo empresarial, buen nombre y la
grave afectacion del servicio a cargo.

Quinta: condenar en costas a la demandada.

1.3. La oposicion del extremo demandado

El Distrito Turistico, Cultural e Historico de Santa Marta se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Admitié que, aun cuando el mototaxismo se ha
proliferado en distintas ciudades del pais, incluyendo a Santa Marta, el distrito ha
adoptado las medidas policivas y administrativas necesarias para contrarrestar
esta préctica ilegal, de manera que no puede afirmarse que el distrito ha permitido

o consentido la operacion libre de los mototaxistas.

Siendo asi las cosas, indicé que no se cumplen los elementos de la
responsabilidad estatal, sino que el dafio alegado por la actora bien pudo causarse
por sus propias deficiencias en la prestacion del servicio publico de transporte, el
creciente desempleo en la ciudad, la imposibilidad fisica de las autoridades

policivas para contener el fendbmeno del transporte ilegal que se presenta, no solo



en la ciudad de Santa Marta, sino en todo el pais, aspectos estos que no son

imputables al distrito.

Sefald que la prestacion del servicio de transporte no se ha impedido ni
obstaculizado, de manera que el dafio no fue causado por la administracion, sino

por la imposibilidad de la actora de competir con un buen servicio.

Con base en lo anterior, formuld las excepciones de ‘inexistencia de dafio
antijuridico” y “no es imputable el dafio a la administracién publica sino a la culpa

de la victima’3.

1.4. Denuncia del pleito

El distrito de Santa Marta solicitd que se vinculara al tramite a la Nacion-Policia
Nacional, en los términos de los articulos 54 al 56 del C. de P.C.4, a lo que
accedio el tribunal mediante auto del 11 de julio de 2008°. El término del traslado

para contestar el libelo vencio en silencio.

También se integrd el contradictorio con la Nacién-Ministerio de Transporte y la
Superintendencia de Puertos y Transportes, mediante proveido del 11 de
noviembre de 2009%. Tampoco se pronunciaron estas entidades dentro del

traslado.

1.5. Alegatos en primera instancia

El Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta reiter6 su oposicion a
las peticiones del libelo, mediante los argumentos esbozados en su contestacion.
Insistié en que no ha sido permisiva en cuanto a la prestacion irregular del servicio

publico de transporte, pues adelant6 actividades para evitar esta practica’.

II. SENTENCIA APELADA

3 Folios 74 al 81 c. ppal. 1.
4 Folios 82 al 83 c. ppal. 1.
5 Folios 358 al 361 c. ppal. 1.
® Folios 813 al 814 c. ppal. 1.
" Folios 836 al 839 c. ppal. 1.



Mediante sentencia proferida el 2 de junio de 20108, el Tribunal Administrativo del

Magdalena nego las pretensiones. Al efecto indico:

No se observa que efectivamente se ha causado un detrimento
patrimonial en la demandada (sic) cuya causa eficiente sea el
“mototaxismo”, pues no se avizora dentro del expediente prueba
gue permita determinar que la crisis de la empresa, se derive
directamente de tal fendbmeno. Tanto las pruebas testimoniales como
el dictamen pericial hace (sic) sendas inferencias a que producto de
la desvinculacién de vehiculos y del crecimiento de la cartera de la
empresa demandante, se han causados (sic) una reduccion de los
ingresos de la empresa y que efectivamente la capacidad
transportadora de la empresa se ha reducido draméaticamente, pero
estan ausente (sic) otros elementos probatorios que permitan
determinar por su naturaleza, un vinculo, una relacién entre la
culpay el perjuicio, una cualidad reciproca.

Es decir no hay prueba directa que permita inferir que es el
mototaxismo el que ha llevado a la crisis a la Empresa, pues
como lo afirmé la alcaldia, tendria que haber demostrado que la
prestacion de su servicio es 6ptimo, que la cobertura y la
calidad han sido eficientes, que los vehiculos son aptos para la
prestacion, y en general que no hay causas imputables a la
empresa para causar la crisis financiera, sino que es de resorte
excluido (sic) del transporte ilegal, lo cual no demostré, siendo
su deber conforme al articulo 177 del C.P.C.

Conclusioén:

En efecto, para la Sala es evidente que hay una omision por parte
del Distrito para no atacar de manera efectiva el fenbmeno del
mototaxismo, pero no se encuentra probado el nexo causal, pues no
se demostrd que la crisis financiera de la empresa Rodaturs fuera
producto de la falla en el servicio de la Administracién.

No se allegaron documentos que demuestren efectivamente los
perjuicios materiales alegados por el actor, no se arrimaron estados
financieros, ni documentos idéneos para respaldar esa afirmacion, y
compararla antes y después del inicio del mototaxismo; de hecho no
se encontré acreditado que, con ocasiéon de la omision en la
vigilancia y control que ha posiblemente ha (sic) permitido el auge de
este servicio ilegal no solo en esta ciudad sino en casi todo el pais,
se hubiere producido el dafio o el mismo se hubiere agravado. Debe
entonces afirmarse, que al no encontrar demostrado el nexo de
causalidad, las pretensiones de la demanda deben negarse.

. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

8 Folios 853 al 867 c. ppal. 2.



RECURSO DE APELACION

Por ser adversa a sus pretensiones, la parte actora impugna la decision® para que
se revoque Yy, en su lugar, se acceda a las pretensiones de reparacion. Para el
efecto indica que es de publico conocimiento la actitud permisiva y tolerante
respecto del transporte ilegal, al punto que la Alcaldia reconoce su proliferacion.

Asi las cosas, indica que no es posible reconocer la existencia de un dafio, admitir
que se trata de la deficiente, omisiva o tardia accion de la demandada respecto de
la prestacién del servicio publico de transporte, para luego concluir que no existe

nexo causal entre este y la falla de la administracion.

En consecuencia, sefiala que no puede equipararse la falta de cuantificacion del
dafio con la ausencia de nexo causal, al punto que el a quo admite detrimento en
los ingresos percibidos por la demandante. Asi, tampoco comprende la validacion
de los argumentos de la Alcaldia que ponen en el mismo nivel de competencia al
servicio autorizado y al ilegal, cuando es deber de la demandada garantizar que el
servicio publico de transporte se preste acorde con las previsiones legales y en las

rutas autorizadas.

Aunado a esto, a la demandante no se le pueden endilgar deficiencias, porque no
ha sido objeto de amonestaciones por prestacion irregular del servicio, tampoco
fueron inmovilizados sus vehiculos, de manera que no puede aducirse que la
victima, aun cumpliendo todas sus obligaciones, en este caso, produjo su propio

dafio, pues esta afirmacion esta basada en especulaciones.

Agrega que allegoé las pruebas que demuestran los dafios sufridos; mismas que el
tribunal consider6 suficientes, de donde procedia condenar en abstracto, en lugar

de negar las pretensiones.

Finalmente, reitera su peticion indemnizatoria por los perjuicios morales causados,
en la proporcion que se tase en la sentencia, en consideracion al menoscabo
causado a su personalidad juridica, a su calidad de victima y a la vulneracién de

sus derechos, en los términos del articulo 15 constitucional.

IV.CONSIDERACIONES DE LA SALA

® Folios 869, 901 al 910 c. ppal. 2, presentado el 16 de junio de 2010.



1. Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, en proceso de doble instancia, seguido ante el Tribunal
Administrativo del Magdalena, tal como lo dispone el articulo 129 del C.C.A,,
habida cuenta que la cuantia de la demanda alcanza la exigida en vigencia de la
Ley 446 de 1998 para que esta Sala conozca de la acciéon de reparacion directal®.
La Sala se pronunciara en el marco del recurso interpuesto por la actora, acorde

con lo dispuesto por el articulo 357 del C.P.C.

Caducidad

En los términos del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, la accién
de ‘“reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afos,
contados a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omision u
operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del

inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos publicos™.

Por virtud del contenido de la norma referida, en principio el conteo del término
para demandar la reparacion del dafio sera el acaecimiento del hecho, omisién,
operacion administrativa u ocupacién temporal o permanente; salvo que el
acaecimiento no coincida con la manifestacion o que el evento negativo
permanezca, pues en el primer caso prima el conocimiento del afectado y el
segundo requiere la cesacion para que las victima, estando ya en condiciones de
hacerlo, presente la demanda en el término previsto. A este respecto la Sala

sefala:

“En un tema tan complejo como el de la caducidad, que involucra de
una parte razones de justicia y de otra el interés de la seguridad
juridica, no es posible establecer criterios absolutos, pues todo
depende de las circunstancias que rodean el caso concreto. No
obstante, no debe perderse de vista que de conformidad con la ley,
para establecer el término de caducidad se debe tener en cuenta el
momento de la produccion del hecho, omision, operacion u
ocupacion generadores del perjuicio. Ahora bien, como el derecho a
reclamar la reparacién de los perjuicios s6lo surge a partir del

10 para la época de presentacion de la demanda, esto es, 23 de mayo de 2007, la cuantia para que un proceso
iniciado en ejercicio de la accion de reparacion directa tuviera vocacién de doble instancia era de
$216°850.000, de conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, articulo 40, numeral 6°. Para el caso
presente, la pretension atinente a los perjuicios morales, asciende a $433°700.000.



momento en que éstos se producen, es razonable considerar que el
término de caducidad en los eventos de dafios que se generan o
manifiestan tiempo después de la ocurrencia del hecho, debera
contarse a partir de dicha existencia o manifestacion factica, pues el
dafio es la primera condicion para la procedencia de la accion
reparatoria. Para la solucion de los casos dificiles como los de los
dafios que se agravan con el tiempo, o de aquéllos que se producen
sucesivamente, o de los que son el resultado de hechos sucesivos,
el juez debe tener la méxima prudencia para definir el término de
caducidad de la accion, de tal manera que si bien dé aplicacion a la
norma legal, la cual estd prevista como garantia de seguridad
juridica, no_se niegue la reparacion cuando el conocimiento o
manifestaciéon de tales dafios no concurra con su origen*! (Negrillas
fuera de texto) — se destaca-.

Observa la Sala que la empresa transportadora periddicamente conocio el
volumen de pasajeros y asimismo la interferencia del servicio prestado por
mototaxistas; de donde el conteo de la oportunidad deberd responder a esa
realidad. Siendo asi, como la demanda se presentd el 22 de mayo de 2007, la
Sala estudiara el dafio ocasionado anualmente a partir del afio 2005, tal como se
solicita en la demanda.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala resolver el recurso de alzada formulado por la parte
demandante, contra la sentencia que negdé las pretensiones. En consecuencia,
debera verificarse si se causé un dafio antijuridico a la sociedad demandante,
imputable a la administracion, consistente en la reduccién del numero de
pasajeros que movilizaba en los vehiculos de servicio publico afiliados a la
empresa desde el 22 de mayo de 2005 y hasta la fecha de presentacion de la
demanda inclusive, por no adoptar medidas efectivas para el control del transporte

informal.

3. Hechos probados

De conformidad con el acervo probatorio allegado, se encuentran probados los

siguientes hechos relevantes a la litis:

3.1 Mediante la resolucion 0069 del 21 de febrero de 2001, el Instituto Distrital de
Transito y Transporte de Santa Marta “INDISTRAN” habilité a la demandante para

11 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. sentencia de 16 de agosto de 2001, M.P. Ricardo Hoyos Duque, exp.
13772.



prestar, indefinidamente, en los términos previstos en la ley, el servicio publico de

transporte colectivo en la modalidad urbana de pasajeros*.

3.2 ElI 30 de marzo de 2004, la Superintendencia Delegada de Transito y
Transporte expidio la circular externa No. 005, dirigida a los alcaldes municipales,
distritales, metropolitanos y a las autoridades de transito, instandolas a adoptar
acciones frente al transporte ilegal ejercido por mototaxis, bicitaxis y

mototriciclos!3.

3.3 La Presidencia de la Republica expidio el Decreto 2961 de 2006, por el que
ordend la adopcion de medidas por parte de las autoridades distritales para
restringir la circulacion de acomparfantes o parrilleros por zonas de su jurisdiccion
0 en horarios especiales, de acuerdo con la necesidad, con la finalidad de
controlar la prestacion del servicio publico de transporte en motocicletas. También

establecio la imposicién de multas por infraccién a la prohibicion4.

3.4 La sefora Alicia Martina Pérez Camargo, quien dijo ser la contadora de la
sociedad demandante, declar6 ante notario que “a raiz de la baja movilidad
presentada por la ausencia de pasajeros debidos (sic) a la proliferacion del
fendmeno del mototaxismo, los ingresos de la empresa se han visto disminuidos
desde abril de 2005 a la fecha en suma superior a ONCE MILLONES de pesos

diarios™>.

3.5 La entidad demandada allegé un cd que permite establecer la relacion de
motocicletas inmovilizadas en el periodo comprendido entre el 1 de junio de 2007
al 17 de diciembre del mismo afo, para un total de 5.987. No se especifican los

motivos de las aprehensiones?®.

3.6 También allegé cuadros comparativos referidos a las inmovilizaciones con
ocasion del control al servicio ilegal de mototaxismo, en el periodo comprendido
del afio 2005 al 2009, con los siguientes resultados?!’:

12 Folios 21 al 25, 807 al 812 c. ppal. 1.

13 Folios 48 al 51, 133 al 136 c. ppal. 1.

14 Folios 52 al 54 c. ppal. 1.

15 Folio 19 c. ppal. 1.

16 Folio 139 A c. ppal. 1.

7 Folios 691 al 693 c. 4. Se hallan informes diarios y semanales sobre imposicion de multas por distintas
vulneraciones a las normas de transito, especialmente las relativas al transporte publico ilegal, campafias
educativas y preventivas, actividades operativas de vigilancia, con fotografias. También se adosaron los
informes de la protesta llevada a cabo por los mototaxistas, el 20 de diciembre de 2008, como respuesta a las
medidas adoptadas por el distrito con la finalidad de controlar la prestacion ilegal del servicio publico de
transporte, en la que se retuvo a varios de los manifestantes. Se hallan también copias de articulos de prensa,



ANO # VEHICULOS
INMOVILIZADOS

2005 4.163

2006 3.277

2007 9.474

2008 10.652

2009 7.848
TOTAL 35.414

3.7 Obra dictamen rendido por perito economista, elaborado con la finalidad de
determinar el dafio y el quantum de los perjuicios materiales causados a la
sociedad demandante. los

La experticia tiene en cuenta ingresos  por

administracion desde el afio 2005, el decreto de capacidad transportadoral®, los

de los diarios El Informador -17 de enero de 2006- y Hoy -10 y 18 de febrero de 2006-, en las que se informé
sobre los operativos realizados en contra de los mototaxistas y con el cumplimiento de las normas de transito
(folios 505 al 688 c. 3y folios 718 al 855 c. 4).

18 Decreto 492 de 1998 expedido por el Distrito de Santa Marta, por medio del cual se toma una medida en
materia de transporte publico colectivo distrital de pasajeros. Se determina respecto de la sociedad
demandante:

Posteriormente, mediante la Resolucién 1130 de 2002 del INDISTRAN se modificé la capacidad

RODATURS MAXIMA MINIMA ACTUAL
BUS 06 05 03
BUSETA 180 150 110
MICROBUS 24 20 24

transportadora de la sociedad, de la siguiente manera:

Grupo A:
Grupo B:
Grupo C:
Grupo D:

4 a 9 pasajeros
10 a 19 pasajeros
20 a 39 pasajeros

maés de 40 pasajeros

Nombre
de la ruta

Longitud
del
trayecto

Tiempo
recorrido

Velocidad
promedio

Frecuencia

Cap.
Minima

Cap.
maxima

01
Rodadero-
Gaira

33

78.5

28

20

24

01A
Rodadero-
Gaira

29.7

109

28

22

19

01B
Rodadero-
Torcamar

30

75

28

19

20

02 Gaira-
Rodadero

48

103

28

21

25

03

Rodadero-
Aerop.-A.
Libertador

33

109

28

22

27

03A
Gaira-Kra
19

38

81

28

20

24




vehiculos desvinculados definitivamente a partir del afio 2003 vy las circulares de
aumento de la guia de rodamiento a partir del afio 2005.

Se pudo establecer la capacidad de la actora para recibir hasta de 210 vehiculos
con un minimo de 175 y que el numero de automotores afiliados a la fecha de
elaboracion del dictamen, una de 130. Se concluy6 asi en la experticia un déficit
de vehiculos afiliados atribuido al transporte ilegal®®. Para llegar a la conclusion el
perito se entrevistd con conductores y duefios de los vehiculos, quienes en su
totalidad atribuyeron al mototaxismo el desmejoramiento de las condiciones
econOmicas de los prestadores autorizados del servicio publico de transporte, ante

la evidente merma de los usuarios?°.

Una vez cuantificada la reduccion de pasajeros, en el periodo comprendido de
enero de 2005 a diciembre de 2008, el perito determin6 que la afectacion
econdémica ascendia a $4.072°644.7922L. El experto soporta la cifra en la maxima

capacidad de la transportadora y el nimero de vehiculos afiliados?2.

03B 44 90 28 5 18 23
Nacho
Vives-Kra.
19-Cristo
R.

03C 51 109 28 5 22 26
Yacal-La
Paz-Don
Jaca

03D Awv. 33 75 28 4 19 21
Rio-La
Paz-Don
Jaca

04 28 49 28 5 10 14
Taganga
06 Yucal- 37 80 28 5 16 19
Unimag-
Bastidas
TOTALES - - - - 207 248

19 Cartas de desvinculacién y paz y salvo obrantes en el plenario: 1. SID-467, 2. SIG-539, 3. XVL-356, 4.
UQP-288, 5. UQP-250, 6. UQP-220, 7. UQM-185, 8. UQM-181, 9. UQM-580, 10. UQP-404, 11. UQN-846,
12. UGD-579, 13. UGD-514, 14. UQP-285, 15. UQP-305, 16. SJIK-128, 16. UQM-694, 17. UQO-027, 18.
UQN-685, 19. UVP-486, 20. UQM-695, 21. URM-106, 22. UQP-323, 23. UQP-456, 24. UQP-284, 25. UGD-
605, 26. UQM-134, 27.UQM-183, 28. UQP-319, 29. UGD-452, 30. SDR-532, 31.UQP-963.

20 El sefior Luis Meza, quien dijo ser conductor desde el afio 1999, indicd que el mototaxismo desmejoré el
namero de pasajeros. El sefior José Fuentes, conductor desde 1985, asegurd que la disminucién de pasajeros
era del 50%. En el mismo sentido se refirieron los conductores Daniel Mantilla Garcia, Ronal Saucedo y
Miguen Sé&nchez.

2L Cifra resultante del calculo de ingresos dejados de percibir entre enero de 2005 y diciembre de 2008. Se
tomo el valor de los ingresos que se habrian recibido con una flota de 210 vehiculos, el que se recibi6 con 130
y la diferencia entre ambos seria la correspondiente al dafio. Se ajusté con el IPC para cada mes y el
correspondiente interés moratorio.

22 Folios 156 al 232 c. ppal.1. El dictamen se presento el 5 de febrero de 2008.



3.8 La sociedad demandante remitié el listado de conductores y propietarios de
vehiculos, vinculados a la empresa para la prestacion del servicio publico de

transporte, para un total de 140 conductores y 166 vehiculos afiliados?3.

3.9 El Distrito demandado allegé los decretos expedidos con el fin de contrarrestar
la proliferacion del transporte ilegal (Decreto 019 de 200724, Decreto 038 de
200725, Decreto 067 de 20072, Decreto 102 de 20072’ Decreto 204 de 200728,
Decreto 267 de 2007%°, Decreto 238 de 20063, Decreto 245 (afio ilegible)3?,
Decreto 043 de 20083%, Decreto 150 de 20083 Decreto 437 de 20083, Decreto
275 de 2008, Decreto 214 de 200836, Decreto 508 de 2008%7, Decreto 501 de
200838, Decreto 063 de 2009%).

3.10 Se conocen los planes de aplicacion por parte de la Policia Nacional de los
decretos expedidos por el gobierno distrital, con el efecto de controlar la

prestacion ilegal del servicio de transporte, consistente en la instalacion de

23 Folios 248 al 259 c. ppal. 1. Comunicacion allegada el 14 de marzo de 2008, pero su elaboracion tuvo como
base la fecha del oficio que la requiri6 (4 de diciembre de 2007).

24 Folios 269 al 270 c. ppal. 1. Por medio del cual se toman medidas para mejorar el transito por la via
alterna al puerto del Distrito de Santa Marta. Prohibi6 la circulacion y transito por la Via Alterna al Puerto
de Santa Marta de vehiculos de traccion animal y humana, motocicletas, mototriciclos y vehiculos de
transporte pablico de pasajeros, sin excepcion.

% Folios 271 al 272 c. ppal. 1. Por el cual se toman medidas para el mejor ordenamiento del transito de
motocicletas en el Distrito de Santa Marta en época de carnaval. Prohibi6 el transito de vehiculos tipo
motocicleta con parrilleros y/o acompafiantes, en todo el Distrito de Santa Marta, durante los dias 16, 17, 18,
19y 20 de febrero de 2007.

% Folios 273 al 275 c. ppal. 1. Por medio del cual se toman medidas para el mejor ordenamiento del transito
de vehiculos tipo motocicletas, motocarros y mototriciclos en el Distrito de Santa Marta. Aplicé restricciones
de dias y horarios para la circulacion de los vehiculos mencionados, con la finalidad de organizar el transito.

2" Folios 278 al 279 c. ppal. 1. Por medio del cual se toman medidas para el mejor ordenamiento del transito
de vehiculos tipo motocicletas, motocarros y mototriciclos en el Sector de El Rodadero. Restringio
temporalmente el trénsito de los vehiculos mencionados en el sector de El Rodadero, con la finalidad de
mejorar el ordenamiento del transporte en la zona.

28 Folios 280 al 281 c. ppal. 1. Por medio del cual se toman medidas de seguridad con el fin de salvaguardar
el orden publico en el Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta. Prohibi6 la circulacién y
transito de acompafiantes y/o parrilleros, en vehiculos de tipo motocicleta, motocarro o mototriciclos, entre las
8 p.m. y las 5 a.m. por el término de 90 dias.

29 Folios 282 al 283 c. ppal. 1. Por medio del cual se prorroga la vigencia del Decreto 204 del 28 de marzo de
2007 y se adoptan otras determinaciones en el Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta.

%0 Folios 284 al 289 c. ppal. 1. Por medio del cual se compilan las disposiciones vigentes en materia de
control al mototaxismo y se establecen al respecto unas nuevas prohibiciones. Se prohibe concretamente el
transporte ilegal de pasajeros en motocicletas, motocarros o mototriciclos. También se establecen
restricciones de circulacion para estos vehiculos, con pasajeros, por algunas zonas del distrito.

31 Folios 290 al 291 c. ppal. 1. Por medio del cual se aclaran y modifican unas disposiciones contenidas en el
Decreto 238 del 20 de octubre de 2006. Excluye de las restricciones de circulacion a los cuerpos y
organismos de seguridad.

32 Folios 292 al 294 c. ppal. 1. Por medio del cual se toman medidas para el ordenamiento del transito de
motocicletas en el Distrito de Santa Marta en época de Carnaval. Medidas de circulacion adoptadas para los
dias 2, 3, 4 y 5 de febrero de 2008.

33 Folios 295 al 297 c. ppal. 1. Por medio del cual se modifica parcialmente el Decreto 089 del 28 de febrero
de 2008. Establece restricciones para la circulacién de vehiculos particulares en zonas y horarios especificos.
3 Folios 399 al 401 c. ppal.
% Folios 405 al 406 c. ppal.
% Folios 407 al 409 c. ppal.
37 Folios 410 al 412 c. ppal.
38 Folios 413 al 415 c. ppal.
% Folios 416 al 422 c. ppal.

e e



retenes, horarios de operacion y sectores controlados*. Los operativos
relacionados con el control del mototaxismo se llevaron a cabo los dias 15 al 29
de julio de 2007, 5, 6, 10 al 24, 29 y 30 de marzo de 2008, 12 de abril de 2008, la
semana del 12 al 18 de mayo de 2008, la semana del 19 al 25 de mayo de 2008,
septiembre de 2008, 6 al 12 de octubre de 2008, 3 al 9 de noviembre de 2008, el
27 de enero y 1° de agosto de 2009. Se desconoce la naturaleza de las
infracciones impuestas por las autoridades policiales y registradas en los demas
informes o0 no estan relacionadas con el servicio de transporte ofrecido

irregularmente.

3.11 También se allegaron decretos emitidos por las Alcaldias de Cartagena,
Monteria y Valledupar, relativos a medidas dirigidas a controlar la oferta y

prestacion del servicio publico de transporte ilegal®*.

3.12 Dentro de este asunto rindieron testimonio los sefiores Soen del Carmen
Agamez Torres*?, jefe de recaudos de Radaturs S.A.; Fernando del Carmen
Bohoérquez*?, jefe de personal de la sociedad demandante y Alicia Pérez
Camargo“#, contadora de la sociedad demandante. Afirmaron los testigos que los
ingresos de la empresa disminuyeron ostensiblemente a partir del afo 2005,
debido a la proliferaciéon del transporte informal, al punto de afectar los ingresos y
por consiguiente el cumplimiento de las obligaciones adquiridas en razon de la
misma actividad. Se sostuvo que la prestacién del servicio se ofertdé ante la
perspectiva de transportar entre 350 y 400 pasajeros diarios y ello acontecié hasta
gue entr6 a operar el transporte informal, que redujo el nimero de pasajeros entre
120 y 130. Advirtieron los testigos que el segundo sabado de cada mes, cuando
estaba prohibido el transito de motos en el distrito, la demanda por transporte

aumentaba en un 95%.

Valga decir que estos testimonios deben valorarse bajo sospecha, en cuanto los
deponentes, para la época en la que los rindieron, eran subordinados de la
sociedad demandante; aunque conocieron internamente la situacion de la
empresa. Esto es, se confrontaran con el experticio y la prueba documental con el

propésito de valorar su congruencia y asi mismo su valor probatorio.

40 Folios 694 al 716 c. 4. En los antecedentes de los informes se establece que las medidas de restriccion
atienden a los crecientes problemas de movilidad ocasionados por la prestacion irregular del servicio de
transporte.

41 Folios 143 al 155, 238 al 247, 305 al 346 c. ppal. 1.

42 Folio 97 c. ppal. 1.

4 Folio 98 c. ppal. 1.

4 Folios 354 al 355 c. ppal. 1.



4. Juicio de responsabilidad

4.1 El dafio antijuridico

En el sub lite se encuentra probado el dafio padecido por la sociedad
demandante, consistente en la disminucidén de su capacidad transportadora, pues
ante la proliferacion del fendbmeno del mototaxismo, los pasajeros movilizados en
sus rutas disminuyeron, al punto de tener que reducir su parque automotor a 130
vehiculos. De acuerdo con las pruebas aportadas, fueron desvinculados 31
rodantes, a los que se otorgd la correspondiente carta de paz y salvo (ver parr.
3.7).

Es asi que, de conformidad con la expedicion del decreto de capacidad
transportadora (ver parr. 3.7), el Distrito demandado, en razén de la necesidad de
transporte de la poblacion, estableci6 un minimo y un maximo de vehiculos
necesarios para la prestacion del servicio (175 a 210) a cargo de Rodaturs S.A;;
empero, se conoce que se vio obligada a disminuir los rodantes, como lo
demuestran las cartas de los propietarios que desvincularon los vehiculos (31
aportadas), dado el incremento de la prestacion irregular del servicio de

transporte.

Se cuenta con testimonios, acordes con la experticia y la prueba documental
sobre la proliferacion de mototaxistas en las rutas asignadas a la actora. Las
pruebas son contestes e indican que las finanzas de la demandante se vieron
afectadas por la prestacion paralela e irregular del servicio de transporte, Unica

circunstancia a la que se puede atribuir la disminucion del nimero de pasajeros.

Ahora bien, se trata de un dafio antijuridico pues, a pesar de que el Instituto
Distrital de Transito y Transporte de Santa Marta “INDISTRAN”, mediante la
resolucién 0069 del 21 de febrero de 2001, habilit6 a Rodaturs S.A. para prestar el
servicio publico de transporte colectivo en la modalidad urbana de pasajeros,
controlo efectivamente en transporte irregular. Cabe resaltar que la sociedad
mentada era la autorizada por la administracion para operar las rutas que le fueron
designadas y, no obstante, padecid la disminucion de pasajeros, por causa de la
prestacion irregular del servicio publico de transporte sin estar obligada legalmente
a ello, circunstancia que lesioné su patrimonio e impidié que obtuviera provecho

econdmico exclusivo por la explotacion de las rutas de transporte.



Es de advertir que sin perjuicio de la pretensién, los elementos probatorios
permiten establecer con certeza que el dafio se prolongd entre el 2005 y la

presentacion de la demanda iniciada.

4.2 La imputacion

A efecto de estudiar la imputacion, la Sala realizard un andlisis sobre la
responsabilidad del Estado en los casos en los que la misma se deriva de una
omision en la observancia de las obligaciones que le han sido impuestas por las

normas respectivas.

En relacibn con este tema, de conformidad con los articulos 2° y 90 de la
Constitucion Politica, es de rango superior la configuracion de la responsabilidad
del Estado por la omisién en el acatamiento de las obligaciones preestablecidas
por las normas; en ese orden, a la autoridad estatal competente le corresponde
asegurar el cumplimiento de sus deberes sociales y de los particulares, so pena
de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por su accién u omision. Ello no puede analizarse en términos
absolutos, sino atendiendo en cada caso concreto a la situacion de la victima y a
las posibilidades de la administracidon, teniendo presentes los riesgos que los

particulares estan en el deber de asumir. Asi lo reiteré la Sala®®:

De acuerdo con lo previsto en el articulo 2 de la Constitucion, la
razon de ser de las autoridades publicas es la defender a todos los
residentes en el pais y asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares. Omitir el cumplimiento de
esas funciones no sbélo genera responsabilidad personal del
funcionario sino ademas responsabilidad institucional, que de ser
continua pone en tela de juicio su legitimaciéon. Por lo tanto, el
Estado debe utilizar todos los medios de que dispone para lograr
gue el respeto a la vida y demas derechos de las personas por parte
de las demas autoridades publicas y particulares sea una realidad y
no conformarse con realizar una simple defensa formal de los
mismos?.

En relacion con la responsabilidad del Estado por omision, ha
considerado la Sala que para la prosperidad de la demanda es
necesario que se encuentren acreditados los siguientes requisitos: a)
la existencia de una obligacion legal o reglamentaria a cargo de la

4 Seccidn Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, consejera ponente Ruth Stella Correa Palacio,
radicacion nimero: 17001-23-31-000-1995-05004-01(20368).

4 “Se ha dicho que al Estado se le deben exigir los medios que corresponden a su realidad, haciendo caso
omiso de las utopias y de la concepcién ideal del Estado perfecto, omnipotente y omnipresente. A esto se ha
llamado la teoria de la relatividad del servicio, a fin de no pedir mas de lo posible, pero con la misma l6gica
debe concluirse que el Estado debe todo cuanto esté a su alcance”. Sentencia de esta Seccion de 15 de febrero
de 1996, exp: 9940”.



entidad demandada de realizar la accion con la cual se habrian
evitado los perjuicios#’; b) la omisién de poner en funcionamiento los
recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del
deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso; c¢) un
dafio antijuridico, y d) la relacion causal entre la omision y el dafio?8.

Frente a este Ultimo aspecto, la Sala, con apoyo en la doctrina, que
a su vez se inspiré_en la distincion realizada en el derecho penal
entre delitos por omisidn pura y de comisién por omisién, precisd
que _en este tipo de eventos lo decisivo ho es la existencia efectiva
de una relacidn causal entre la omisién y el resultado, sino la
omisién de la conducta debida, que de haberse realizado habria
interrumpido el proceso causal impidiendo la produccién de la
lesion?d,

No obstante, cabe sefalar que la Sala ha considerado que a pesar
de que es deber del Estado brindar proteccién a todas las personas
residentes en el pais, no le son imputables todos los dafios a la vida
0 a los bienes de las personas causados por terceros, porque las
obligaciones del Estado son relativas®®, en tanto limitadas por las
capacidades que en cada caso concreto se establezcan, dado que
“nadie esta obligado a lo imposible™!. Aunque, se destaca que esta
misma Corporacion en providencias posteriores ha aclarado que la
relatividad de las obligaciones del Estado no excusa su

47 “Sentencia del 23 de mayo de 1994, exp: 7616”.

48 “Sentencia de 26 de septiembre de 2002, exp: 14.122”.

49 «_conforme a los principios decantados por la jurisprudencia nacional, la relacion de causalidad s6lo tiene
relevancia para el derecho cuando responde a criterios de naturaleza juridica, mas alld de la simple
vinculacion fisica entre un comportamiento y un resultado; asi, no parece necesario recurrir al analisis de la
“virtualidad causal de la accion”, propuesto por el profesor Entrena Cuesta, para reemplazar el citado
elemento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio de que dicho andlisis resulte Gtil para demostrar, por la
via de un argumento activo, el nexo adecuado existente entre la omisién y el dafio producido. A ello alude,
precisamente, la determinacion de la posibilidad que tenia la administracion para evitar el dafio”. Sentencia de
21 de febrero de 2002, exp: 12.789.

%0 Precision realizada por la Sala en providencia de 10 de agosto de 2000, exp. 11.585.

51 Asi, por ejemplo, en sentencia de 11 de octubre de 1990, exp. 5737, dijo la Sala “Es cierto que en los
términos del articulo 16 de la Constitucion Politica las autoridades estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes y que a partir de este texto se fundamente la
responsabilidad del Estado, pero también lo es que esa responsabilidad no resulta automaticamente declarada
cada vez que una persona es afectada en tales bienes pues la determinacién de la falla que se presente en el
cumplimiento de tal obligacion depende en cada caso de la apreciacion a que llegue el juzgador acerca de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, como se hubieren sucedido los hechos asi como de los recursos con
gue contaba la administracién para prestar el servicio, para que pueda deducir que la falla se presentd y que
ella no tiene justificacion alguna, todo dentro de la idea de que "nadie es obligado a lo imposible". Asi lo ha
reconocido en varias oportunidades esta Sala y al efecto puede citarse la sentencia del 7 de diciembre de 1.977
en donde dijo: "Hay responsabilidad en los casos en que la falta o falla administrativa es el resultado de
omisiones actuaciones, extralimitaciones en los servicios que el Estado estd en capacidad de prestar a los
asociados, mas no en los casos en que la falta tiene su causa en la imposibilidad absoluta por parte de los
entes estatales de prestar un determinado servicio". (Exp. N° 1564, Actor: Flota La Macarena, Anales,
Segundo Semestre 1.977, pag. 605). Si bien es cierto que en esta materia el juez de la administracion debe
tener en cuenta que "la pobreza [del Estado] no lo excusa de sus obligaciones”, ello no quiere decir que en
cada caso concreto no deba tener en cuenta por ejemplo, las disponibilidades con que pueda disponer el ente
demandado para cumplir con las funciones que le correspondan, como seria en eventos como de sub - lite, la
consideracion de la imposibilidad de tener fuerza policial disponible en forma mas 0 menos permanente en
cada una de las cuadras en que estan divididas las avenidas, calles y carreras de una ciudad como Bogota y
con mayor razén cuando una parte importante de aquella tiene que ser destacada en un lugar donde se estén
desarrollando desérdenes o tumultos. Con esto, naturalmente no se quiere significar que la apreciacion del
juez sobre las anotadas circunstancias de tiempo, modo y lugar deba ser benigna (por el contrario, debe ser
rigurosa), pero sin olvidar la maxima expuesta acerca de la no obligatoriedad a lo imposible y teniendo
siempre presente que dicha maxima jamas deberia utilizarse para justificar una indefension de la
administracion al deber de proteccion a la vida de los ciudadanos, valor fundamental de un Estado de
Derecho”.



incumplimiento, sino que debe indagarse en cada caso si en efecto
fue imposible cumplir aguéllas gue en relacidon con el caso concreto
le correspondian®?- se destaca-.

Asi las cosas, a efecto de establecer si la entidad publica incumplié los referidos
mandatos constitucionales, debe identificarse, en primer lugar, el contenido
obligacional en el caso concreto®, para luego, determinar si el incumplimiento

ocasioné el dafio antijuridico®*.

En el sub lite, debe indicarse que de conformidad con el articulo 11 del Decreto
170 de 2001 vigente para la época de los hechos y, por medio del cual “se
reglamenta el servicio publico de transporte terrestre automotor colectivo
metropolitano, distrital y municipal de pasajeros”, corresponde a los distritos y
municipios la inspeccion y vigilancia del transporte. La autoridad municipal
competente es la encargada de regular la prestacion del servicio y en ese sentido,
es la que tiene la facultad de realizar la autorizacion o reconocimiento, mediante
una licencia de funcionamiento, a la empresa que cumpla con los requisitos

definidos en el mencionado estatuto (arts. 11 a 14 y 56).

De igual forma, son los organismos municipales los encargados del control del
transporte informal, en tanto se encuentran facultados para imponer sancion de
multa equivalente a 700 salarios minimos mensuales vigentes — maximo valor

imponible-, a quienes presten servicios no autorizados (articulo 46, Ley 336 de

52 En sentencia de 14 de mayo de 1998, exp. 12.175, dijo la Sala: “...si bien es cierto esta corporacion ha
sostenido que dentro de la filosofia del Estado social de derecho no es posible responsabilizar al Estado
Colombiano por todo tipo de falencias que las circunstancias de pobreza del pais evidencian en multitud de
casos “pues el juez tiene que ser consciente de la realidad social en que vive, y no dejarse deslumbrar por el
universo que tienen las palabras o conceptos politicos o juridicos”, de alli no puede seguirse, como corolario
obligado, que los dafios que padecen los ciudadanos por vivir expuestos a situaciones de peligro permanente
hayan de quedar siempre librados a la suerte de cada cual. En efecto, las implicaciones y el grado de
compromiso que el Estado constitucional contemporaneo exige para todas las autoridades publicas supone un
andlisis de cada caso concreto en procura de indagar si la denominada falla del servicio relativa, libera a éstas
de su eventual responsabilidad. Dicho en otros términos, no es aceptable que frente a situaciones concretas de
peligro para los ciudadanos, estudiadas y diagnosticadas de vieja data, pueda invocarse una suerte de
exoneracion general por la tan socorrida, como real, deficiencia presupuestal”.

53 Con base tanto en el examen de los preceptos constitucionales o legales que programan la actividad y las
decisiones de la misma, como también en el sentido de las disposiciones reglamentarias e, incluso, de los
pronunciamientos judiciales —de haberlos— que hubieren precisado el alcance de las obligaciones y deberes
de cuidado a cargo de la entidad respectiva.

54 A proposito del vinculo causal entre la omision y el dafio, la Sala precis6 que en este tipo de eventos lo
decisivo es la omision de la conducta debida, que de haberse realizado habria interrumpido el proceso causal
impidiendo la produccion de la lesién: “...conforme a los principios decantados por la jurisprudencia nacional,
la relacion de causalidad sélo tiene relevancia para el derecho cuando responde a criterios de naturaleza
juridica, mas alla de la simple vinculacion fisica entre un comportamiento y un resultado; asi, no parece
necesario recurrir al andlisis de la “virtualidad causal de la accién”, propuesto por el profesor Entrena Cuesta,
para reemplazar el citado elemento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio de que dicho andlisis resulte
atil para demostrar, por la via de un argumento activo, el nexo adecuado existente entre la omision y el dafio
producido. A ello alude, precisamente, la determinacion de la posibilidad que tenia la administracion para
evitar el dano”. Sentencia de 21 de febrero de 2002, exp: 12.789, M.P. Alier Hernandez Enriquez.



1996°°), asi como a cancelar el permiso de operacién a las empresas de
transporte en caso de reincidencia en la prestacion de servicios no autorizados
(literal e, articulo 48, Ley 336 de 1996°%). Asi mismo, la ley faculta a los alcaldes o
a quien este delegue para el control y vigilancia de la actividad de transito y
transporte que podra inmovilizar o retener vehiculos cuando se compruebe que el
mismo presta un servicio no autorizado, caso en el cual podria ser inmovilizado
hasta por tres meses y en caso de reincidencia, sancionado con multa de entre

cinco (5) y veinte (20) salarios minimos mensuales legales vigentes®’.

Sobre el alcance de la obligacion a cargo del Distrito de Santa Marta, debe
precisarse que cuenta con los medios legales de inmovilizacion y multas al
transporte informal, esto es, de ejercer el control al margen del resultado “con lo
cual la prestacion debida se satisface cuando el obligado dispone de los
instrumentos que tiene a su alcance para la satisfaccion del derecho respectivo,
toda vez que dicho fendmeno por la magnitud y la forma en que se desenvolvia,
dado el numero de vehiculos particulares y de transporte publico no afiliados a
cooperativas autorizadas que ejercian su actividad en las diferentes rutas, hacia
materialmente imposible garantizar el resultado esperado, esto es que cesara en
su totalidad la actividad ejercida desde la “informalidad”®. Asi lo reconocié la Sala
en la sentencia de 21 de febrero de 2002%, en la cual se indicé que frente al
cumplimiento de las obligaciones de los municipios no se trata de garantizar un
resultado consistente en impedir el transporte informal, pero si utilizar los medios a

su alcance para un ejercicio racional de las funciones a su cargo:

‘Debe determinarse, entonces, si el municipio de Medellin, por medio
de sus funcionarios y en ejercicio de sus competencias, se encontraba

55 Articulo 46.-Con base en la graduacion que se establece en el presente articulo, las multas oscilaran entre 1
y 2000 salarios minimos mensuales vigentes teniendo en cuenta las implicaciones de la infraccion y
procederan en los siguientes casos: (...) d. En los casos de incremento o disminucion de las tarifas 0 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 impondra el maximo de la multa permitida (...) //
Paragrafo .-Para la aplicacion de las multas a que se refiere el presente articulo se tendrdn en cuenta los
siguientes parametros relacionados con cada modo de transporte: // Transporte terrestre: de uno (1) a
setecientos (700) salarios minimos mensuales vigentes (...).

% Articulo 48.-La cancelacion de las licencias, registros, habilitaciones o permisos de operacién de las
empresas de transporte, procederd en los siguientes casos: (...) // e. En los casos de reiteracion o reincidencia
en el incremento o disminucion de las tarifas establecidas, 0 en la prestacién de servicios no autorizados,
después de gue se haya impuesto la multa a que se refiere el literal d), del articulo 49 de esta ley (...).

5" Articulo 49.-La inmovilizacién o retencion de los equipos procederd en los siguientes eventos: (...) e.
Cuando se compruebe que el equipo no retne las condiciones técnico mecanicas requeridas para su operacion,
0 se compruebe que preste un servicio no autorizado. En este dltimo caso, el vehiculo serd inmovilizado por
un término hasta de tres meses v, si existiere reincidencia, adicionalmente se sancionard con multa de cinco
(5) a veinte (20) salarios minimos mensuales vigentes;

%8 Lo anterior, tal y como fue expresado en sentencia del 29 de agosto de 2012, Exp. 25041, en donde se
resolvié un asunto similar al que hoy ocupa la atencion de la Sala.

59 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de febrero de 2002, M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, exp 12789, reiterado en sentencia del 29 de agosto de 2012. Exp. 25041.




en posibilidad de impedir que todos los vehiculos automotores que
transitaban por su territorio incumplieran las normas mencionadas.
Para ello debe tenerse en cuenta, en opinibn de la Sala, que sus
obligaciones de control y vigilancia respecto de dichos vehiculos y
concretamente de aquéllos (sic) destinados a la prestacion del servicio
publico de transporte son obligaciones de medio, que no suponen la
garantia de un resultado. Dado el gran numero de vehiculos dedicados
a esta actividad, es claro que seria materialmente imposible ejercer un
control que tuviera esa finalidad, de manera que no podra considerarse
gue cualquier accidente ocurrido como consecuencia de la violacion de
alguna norma por parte de quienes prestan el servicio es imputable a la
administracion, a menos que pueda demostrarse que la vigilancia no ha
sido ejercida en términos racionales y que ello ha constituido, en un
caso concreto, causa eficiente del perjuicio sufrido por la victima.

Asi las cosas, de acuerdo con lo esbozado, la administracion distrital tiene a su
cargo el ejercicio de la potestad sancionatoria y reglamentaria, a efectos de
controlar la adecuada prestacion del servicio publico de transporte, haciendo uso

de las herramientas con las que cuenta al efecto.

Por otro lado, tal como se desprende del material probatorio allegado al infolio,
con ocasion de las dificultades econOmicas que atraviesan diversos grupos
poblacionales y ante las apremiantes necesidades pendientes de satisfaccion, el
transporte publico irregular se mostré como una opcioén para obtener ingresos, al

punto que su proliferacion fue generalizada en varias regiones del pais.

Las Alcaldias de Valledupar, Monteria y el Distrito de Cartagena allegaron a este
asunto distintos elementos normativos mediante los cuales procuraron controlar y
sancionar a aquellos que prestaban, ilegalmente, el servicio de transporte en
distintas rutas de sus localidades, circunstancia que demuestra que este servicio
se prestaba generalizadamente y el servicio irregular fue aprehendido por las

comunidades (ver parr. 3.11).

Ello no implica, de suyo, que pueda desobedecerse o0 inobservarse el
ordenamiento juridico con base en una conducta irregular y generalizada, sino
que, ante la ilegalidad, las autoridades deben encaminar sus potestades al
efectivo cumplimiento de las normas, como se indicO en parrafos precedentes.
Asi, la Alcaldia, en ejercicio de su calidad de primera autoridad administrativa y
policial del distrito®, tenia a su cargo controlar esta practica, por ser contraria a la

norma.

80 Articulo 315. Son atribuciones del alcalde: (...)
2. Conservar el orden publico en el municipio, de conformidad con la ley y las instrucciones y érdenes que
reciba del Presidente de la Republica y del respectivo gobernador. El alcalde es la primera autoridad de



Por ello, considerar que la costumbre aprehendida por los usuarios de este tipo de
transporte o la asociacién entre conductores no autorizados legitiman la actuacion
no tiene asidero, en cuanto, como se sabe, la costumbre contra legem se
encuentra proscrita en nuestro ordenamiento juridico®?, asi, no puede concluirse
gue la misma es creadora de derechos o que, por su existencia generalizada, no

permite aplicar los correctivos y sanciones previstos en la norma.

Es asi que, ante la generalizacién del transporte irregular, ampliamente conocida
por ciudadanos y autoridades, debieron enfilarse todos los esfuerzos a sancionar
a quienes lo llevaban a cabo, asi como a garantizar que solo aquellos quienes
contaban con el correspondiente permiso fueran quienes prestaran el servicio

publico y, asi mismo, obtuvieran provecho econémico de la actividad.

Por lo anterior, puede deducirse que la disminucion del pargue automotor de
Rodaturs S.A. y, de suyo, de los ingresos percibidos, es una directa consecuencia
de la prestacion ilegal del servicio publico de transporte y es imputable a la
administracion distrital pues, aun cuando procurd la adopcion de medidas que

eliminaran esta préctica, lo cierto es que estas no fueron efectivas.

A esta conclusion se arriba en cuanto coinciden tanto los testimonios, el dictamen,
los decretos del distrito demandado y de otras ciudades, las cartas de

desvinculacion e informes policiales que, valorados en conjunto, apuntan

policia del municipio. La Policia Nacional cumplira con prontitud y diligencia las 6rdenes que le imparta el
alcalde por conducto del respectivo comandante.

61 En cuanto a la costumbre contra legem esta Corporacidn ha dicho:

“La Corte Constitucional, en sentencia C-486 de 1993 expreso: ‘En efecto, el articulo 8° del C.C seniala que
‘la costumbre en ningun caso tiene fuerza contra la ley. No podrd alegarse el desus0 para su inobservancia,
ni prdctica, por inveterada y general que sea’. En estos términos, claros y perentorios, se proscribe en el
ordenamiento juridico la costumbre contra legem. La legislacién, en términos generales, acepta la costumbre
secundum legem y la praeter legem, en este caso siempre que sea general, no vulnere la Constitucion, y a
falta de legislacién positiva (Ley 153 de 1887, art. 13). El primado de la ley escrita, - mejor seria hablar de
“Derecho legislado” - en nuestro sistema, es innegable y se manifiesta como factor que controla los &mbitos
donde permite, prohibe, reduce o extiende el terreno de la costumbre. Respecto de la ley, pues, la costumbre
es una fuente subordinada y subsidiaria. No puede justificarse la violacion de la ley con el argumento de que
existe una costumbre generalizada que determina lo contrario de lo que ella dispone” (Consejo de Estado,
Seccidn Primera, sentencia del 22 de noviembre de 2002, rad. 25000-23- 24-000- 2000-00563- 01(7793), c.p.
Olga Inés Navarrete Barrero).

En otra oportunidad indic6: “Segin su conformidad u oposicion a la ley, la doctrina distingue tres tipos de
costumbres: Secundum legem, praeter legem y contra legen, que corresponden, respectivamente, a la
costumbre que deriva su fuerza obligatoria del propio mandato legal; la que se aplica por ausencia de ley
que regule el caso concreto y la que se opone a la ley. En el caso concreto, la adquisicion de vehiculos en el
departamento de la Guajira sin que el vendedor hiciera entrega al comprador de los titulos que acreditaran
su legitima tenencia del bien constituia una costumbre contra legem, que como ya se sefial6 no podia primar
sobre la ley, asi dicha costumbre haya sido generalizada y reiterada en esa region, ya que ‘la repetida
violacion de la ley no la deroga, ni la excepciona, y el alegato de la propia ilegalidad no se hace de recibo
cuando se le afiade la confesién de su practica inveterada’” (Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
del 28 de noviembre de 2002, rad. 25000-23-26-000-1993-9316-01(14330), c.p. Ricardo Hoyos Duque).



indefectiblemente a que el desmedro patrimonial ocurri6 como consecuencia de la
prestacion irregular del servicio de transporte. La demandante se vio obligada a
disminuir su parque automotor ostensiblemente en ausencia de demanda del
servicio de transporte formal, sin que se precisara una razon distinta que

coadyuvara al desmejoramiento de sus condiciones econdmicas.

Asi las cosas, el esfuerzo del distrito fue insuficiente. Ello se encuentra probado,
pues en ejercicio de la potestad reglamentaria, se establecieron medidas y
sanciones en contra de quienes transportaran pasajeros de manera irregular,
concretamente mediante el Decreto 238 de 2006 (ver parr. 3.9), pero estas no
cumplieron con su objetivo y fueron insuficientes ante la masividad de la practica,

pues los dafios no cesaron con su adopcion.

Dicho lo anterior, se tiene, entonces que el dafio alegado en la demanda si es
imputable al Distrito de Santa Marta, pues en su calidad de primera autoridad
policiva y administrativa del territorio, debié cumplir sus funciones de control y
vigilancia del transporte publico en la ciudad, particularmente en las rutas en que
transitaban los rodantes de propiedad y afiliados a Rodaturs S.A., toda vez que no
mitigd ni control6 efectivamente esta practica que produjo consecuencias
adversas en la operacion de las empresas legalmente constituidas, como es el

caso de la demandante.

Por tanto, fuerza concluir que la demandada no atendi6 el deber de regulacion,
organizacioén, vigilancia, control y represion, en su lugar, permitié la presencia de
transporte no autorizado, lo que devino en un perjuicio para la actora. En
consecuencia, la sentencia de primera instancia seré revocada, para en su lugar
declarar la responsabilidad del distrito demandado e imponer la condena

correspondiente.

5. Liquidacion de perjuicios

En cuanto a los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante causados
con la disminucion del numero de pasajeros transportados por los vehiculos que
estaban afiliados a la sociedad demandante, la Sala advierte que si bien se
demostré la existencia de dicha disminucion, es necesario precisar cual fue la
proporcidn en que resultod afectada la empresa por esa reduccion, comoquiera que
el servicio de transporte publico terrestre es prestado por la empresa a través, no

s6lo de buses propios, sino también de sus asociados. Asi queda claro del



Certificado de Existencia y Representacion Legal de la Empresa de Transporte
Turistico El Rodadero S.A.%? situacién que impide la cuantificacion de los perjuicios
gue se le causaron, pues se desconoce: (i) qué proporcion de la flota afiliada a la
sociedad era de su propiedad para el momento de los hechos, (ii) qué utilidad le
correspondia a la demandante por la venta de pasajes de sus asociados.
Igualmente, aunque se cuenta con un dictamen con importante soporte probatorio
y con las cartas de desvinculacion de 31 automotores, pues los resultados arrojan
una aproximacion al nivel de disminucion de ingresos de la demanda, las pruebas
no permiten establecer en concreto cuantos pasajes dejé de vender la sociedad en
las rutas autorizadas, debido a la proliferacion del transporte informal en el periodo

comprendido entre el 22 de mayo de 2005 al 23 de mayo de 2007, inclusive.

Es por lo anterior que la Sala condenara en abstracto, para que, mediante
incidente, dichos perjuicios sean liquidados. La demandante adelantara el
incidente de liquidacidbn de perjuicios ante el Tribunal Administrativo del
Magdalena, a fin de que se determine el monto a reconocer a su favor por el lucro
cesante sufrido por la disminucién de pasajeros que transportaban en los
vehiculos de su propiedad, con base en los siguientes criterios.

)] El periodo a indemnizar ser& entre el 22 de mayo de 2005 y el 23 de mayo
de 2007, lapso durante el cual, de conformidad con las consideraciones

precedentes, resulta comprometida la responsabilidad de la entidad demandada.

i) Se deberd establecer por cualquier medio probatorio, especialmente
mediante soportes contables previos y concomitantes a la afectacion, el numero
de pasajeros diarios que se movilizaban en los buses afiliados a la transportadora
durante ese periodo.

i) Para lo anterior, se tendra en cuenta el costo al cual ascendia el pasaje
para la fecha del periodo a indemnizar, la periodicidad con la que se prestaba el
servicio, esto es, numero de viajes diarios, horarios y rutas y los costos de
operacion por concepto de mantenimiento del automotor, salarios, prestaciones y

afiliacion a la seguridad social de conductores.

iv) Las sumas obtenidas se actualizaran hasta la fecha del auto que decida el

incidente de liquidacion.

62 Folios 58 al 60 c. ppal. 1.



En cuanto a los perjuicios morales solicitados, considera la Sala que los mismos
habran de negarse, en cuanto su ocurrencia no fue demostrada por la actora, de

acuerdo con lo sefialado por esta Corporacion:

En lo que se refiere al pago de perjuicios por la pérdida de cosas
materiales, inicialmente, el juez de lo contencioso no aceptaba dicho
reconocimiento, sin embargo, en circunstancias especiales y por
razones de particular afecto, admitia esta posibilidad, pero se exigia
un tratamiento especial para evitar rendirle culto a las personas que
‘se dejan poseer por las cosas”. (...) de manera paralela, la
jurisprudencia acepté la posibilidad de que la pérdida de los bienes
materiales causara perjuicio moral, sin embargo, éste no se
presumia y debia acreditarse en el proceso. lgualmente, exigia que
la afectacion moral fuera tan intensa y tan apreciable que no
cualquier pérdida de un bien podia ser moralmente compensado. Es
mas, se debian estudiar varios factores para determinar si habia
lugar a su reconocimiento. (...) la jurisprudencia ha decantado el
asunto para llegar a aceptar que es posible indemnizar todo perjuicio
moral, inclusive el derivado de la pérdida de bienes materiales,
siempre y cuando existan pruebas en esta materia independientes a
la mera titularidad del derecho. (...) es preciso advertir que en la
actualidad no existe obstaculo o razén alguna para no admitir la
reparacién del dafio moral que podria causar la pérdida de un bien
inmueble, claro esta, siempre y cuando aquél esté debidamente
fundamentado con pruebas que acrediten su existencia y
magnitud...”®s.

Asi las cosas, en la medida en que esta afectacion no fue demostrada, no es

viable acceder a su concesion.

5. Costas

En atencion al articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no hay lugar a la imposicién de

costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

V.RESUELVE

REVOCAR la sentencia recurrida, esto es, la proferida el 2 de junio de 2010 por el

Tribunal Administrativo del Atlantico. En su lugar se dispon:

83 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, C.P. Enrique Gil Botero, 9 de julio
de 2014, radicacién ndmero: 70001-23-31-000-1998-00808-01(44333).



PRIMERO: DECLARAR extracontractualmente responsable al Distrito Turistico,
Cultural e Historico de Santa Marta, por los perjuicios causados a la Empresa
de Transportes Turisticos El Rodadero “Rodaturs” S.A., con ocasion de la
reduccion en el nimero de pasajeros que transportaba por cuenta de la omision
en el control del transporte publico colectivo informal en el periodo comprendido
entre el 22 de mayo de 2005 y el 23 de mayo de 2007.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR al
Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta a pagar a la Empresa de
Transportes Turisticos El Rodadero “Rodaturs” S.A. los perjuicios sufridos en

la modalidad de lucro cesante, el cual sera liguidado de conformidad con los

pardmetros expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

El incidente de liquidacion de perjuicios debera ser incoado dentro de sesenta (60)
dias siguientes a la notificacion del auto del a quo que ordene estarse a lo
dispuesto en esta providencia.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas.

En firme esta providencia, REMITASE la actuacion al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidenta

LUIS FERNEY MORENO RAMIRO PAZOS GUERRERO

Conjuez Magistrado






