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Resumen

La prestacién informal del servicio publico de transporte es de relevancia nacional en razén a la proliferaciéon de
este servicio y a la correlativa demanda de parte de la ciudadania, hecho que ha desencadenado problematicas en
diversos campos. En tanto, se pretendié establecer las posibles consecuencias sociales y juridicas que se presentan
con ocasién a esa actividad a través de un analisis cualitativo y cuantitativo, como analitico descriptivo de los actores
involucrados, incidencia del marco legal colombiano y el desarrollo jurisprudencial de las altas cortes colombianas.
Producto del cual se determind la responsabilidad extracontractual del Estado por omision al deber de control sobre
esta actividad; la responsabilidad civil de los transportadores informales por los posibles dafios que causen a los
usuarios, como los delitos en que se pueden ver inmersos; a su vez se identificod la inexistencia de una politica
publica eficiente que contrarreste este fendmeno social. Permitiendo concluir que los municipios objeto de estudio
pueden ser acreedores de responsabilidad administrativa por el irrisorio control que realizan a esta actividad
informal, y en unos municipios aun siendo viable la formalizacion, por carencia de voluntad no se realiza,;
correlativamente, quienes ejecutan esta actividad no son conscientes de las consecuencias juridicas que acarrean
sus practicas; todo esto por factores sociales como el desempleo y el bajo nivel educativo de quienes en esta labor
encuentran el sustento para sus hogares.
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Abstract

The informal provision of the public transport service is a national importance issue since it has triggered problems in
various fields, due to its proliferation and the correlative demand of the citizens. Meanwhile, it was tried to establish
the possible social and legal consequences that appear on occasion of that activity through a qualitative and
guantitative analysis, as well as analytical descriptive of the involved actors, the incidence of the Colombian legal
frame and the jurisprudential development of the high Colombian courts on the subject. With the foregoing, it was
possible to determine the non-contractual liability of the State by omission to the control duty over this activity; the civil
liability of the informal transporters because of the possible damages that they cause to the users, aside from the
crimes in which they can be immersed. In the same way, the inexistence of an efficient public policy that counteracts
this social phenomenon was also identified; allowing us to conclude that, the municipalities under study may be
creditors of administrative responsibility for the derisory control they perform on this informal activity; in some
municipalities, although formalization is viable, lack of will is not done. Correlatively, those people who execute this
activity are not aware of the legal consequences that their practices bring; all this due to social factors such as
unemployment and the low educational level of those who, in this task, find sustenance for their homes.
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Introducciéon

La investigaciébn que aqui se presenta muestra el
proceso de aproximacion a una realidad concreta que se
instala en la cotidianidad de gran parte de los municipios
del pais que por la necesidad de transporte, se ha
incorporado y naturalizado dentro de la dindmica misma
de nuestro contexto departamental; la utilizacion de
medios de transporte publico informal en los municipios
de Hobo, Yaguara, Palermo y Rivera se torna punto de
reflexion en tanto no ha sido abordado de manera
especifica desde las investigaciones en derecho y que
en consecuencia no existe una literatura que ahonde en
las implicaciones de estas practicas, como de los efectos
juridicos que estas tienen en el marco de las garantias y
derechos de los ciudadanos.

En ese sentido la investigacion desde su naturaleza
analitica, descriptiva genera un acercamiento importante
a los méviles de la realidad social que propician una serie
de condiciones materiales para que prolifere el uso del
transporte publico informal, lo cual una vez articulado y
confrontado entre en estos cuatro municipios del
departamento del Huila, permitié determinar aspectos
generales sobre los factores que lo generan, enten-
diendo que este fendbmeno no ocurre como un hecho
aislado que irrumpe la normativa establecida sobre la
materia, sino que esta atravesado por causas de
caracter, historico, social, administrativo y politico que
dan como resultado las condiciones para que este
fendmeno se dé de la manera en que actualmente se
presenta.

Por lo anterior una primera aproximacion a la descripcion
de la realidad representa un aporte muy valioso para la
construccion de la literatura al respecto, debido a que
supone un fuerte impacto dentro de los grupos sociales
donde se desarrolla la actividad, ya que replantea las
dinamicas de utilizacién de estos medios de transporte,
bien sea por razones de seguridad o legalidad que los
grupos sociales podran identificar; ademas que se
difumina el papel del Estado sobre el control, segui-
miento y regulacién a dicho fendmeno haciendo un
llamado de atencion y generando asi una discusion
sobre el nivel de desarrollo que la jurisdiccién como la
administracién poseen sobre el tema, propiciando un
avance que hasta el momento no esta claramente
descrito o contemplado en la doctrina, la jurisprudencia
o la Ley.
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Para ello, se establecié como objetivo general Identificar
las consecuencias socio-juridicas que nacen de la
prestacion informal del servicio publico de transporte
terrestre rodoviario en los municipios del Hobo, Yaguara,
Palermo y Rivera respecto al Estado y al transportador
informal frente a su prestacién. Esto, partiendo de
describir y analizar, que causas originan por un lado que
alguien preste el servicio y del otro, quien lo use;
seguidamente identificar y analizar que normatividad en
Colombia regula dicha practica, junto con la jurispru-
dencia de las altas cortes colombianas, para finalmente
determinar qué implicaciones sociales y legales acarre-
an para los participes de la misma, teniendo en cuenta
gue no es una practica ilicita, es generalizada y que
suscita derechos y deberes en colisibn desde varios
frentes.

Metodologia

Método mixto, es decir, que implica lo cuantitativo y lo
cualitativo, en tanto que reconoce la naturaleza de
algunos aspectos que deben ser analizados en su
condicidn particular, por los desarrollos distintos que ha
tenido en cada uno de los municipios estudiados, pero al
tiempo permite de manera cuantitativa considerar los
elementos comunes que se dan ya sea por efectos de
las normas existentes, o por las realidades sociales que
comparte. Adicionalmente esta investigacion se hizo con
enfoque analitico-descriptivo, ya que permitié realizar un
analisis en primera medida de las diferentes implica-
ciones, causas, factores aleatorios y por su puesto de las
consecuencias sociales que trae consigo el desarrollo
del transporte informal. Sin embargo, esta no se remitié
de manera exclusiva a la descripcién de dichas caracte-
risticas y factores, sino que se posibilité el andlisis de
otras dimensiones que involucran el actuar del Estado
en su papel garante de una serie de condiciones para la
vida digna.

En esta medida, la investigacion identifica y analiza la
normatividad que existe en Colombia sobre transporte
publico, sumado a la jurisprudencia de las altas cortes
como la Corte Suprema De Justicia, Consejo De Estado
y Corte Constitucional, esto enfocado en poder determi-
nar las responsabilidades juridicas civiles, administra-
tivas y penales en las actuaciones diarias de las partes
gue intervienen en el desarrollo de este tipo de trans-
porte, lo cual una vez articulado con la aproximacion
descriptiva del entorno de vida de los transportadores
informales y del desarrollo de la actividad propiamente,
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se logra dilucidar las consecuencias sociales y juridicas
gue se presentan con ocasion a la prestacion informal
del transporte publico, construyendo asi la respuesta al
interrogante que esta investigacion representa.

Las herramientas e instrumentos utilizados: encuestas,
revision documental de registros y textos especializados.
Instrumentos que fueron seleccionados por la efectividad
en la recopilacion de informacién, ademéas de su
concrecién a la hora de la sistematizacion. Permitiendo
un acercamiento directo con la comunidad estudiada,
quienes a través del diligenciamiento de encuestas
arrojaron elementos importantes de informaciéon que no
se aprecian de manera explicita en las preguntas
realizadas pero que aportan a vislumbrar aproxima-
ciones a las causas generadoras de la problematica.

En este sentido la revisién documental fue un aspecto
trascendental, puesto que fue la que permitid consolidar
un cuerpo tedrico de analisis, ademas de facilitar la
conformacién de un criterio de contraste entre lo que
sucedia en la realidad recopilada con informacion en las
encuestas, con lo que en la normativa estipulaba debia
cumplirse, ademéas que dio lugar a un andlisis de la
evolucion y disparidad entre diferentes territorios en
tanto a las medidas tomadas en el desarrollo de la
normativa sobre la regulacion de la prestacion del
servicio de transporte informal. El contraste sobre la
comparacion de los datos estadisticos realizados por los
diferentes entes territoriales ademas de los registros
propios de las autoridades competentes en materia de
inspeccion, vigilancia y control del transporte publico,
dejaron ver las medidas tomadas y las consecuencias
resultantes desde el punto de vista de estos, que otorgan
como resultado la proliferacién y la constancia en el
tiempo de este fenémeno en los distintos municipios.

Resultados
El transporte en Colombia

En materia de transporte es de gran importancia dejar
claro que se entiende por tal, a los medios que son
utilizados para la movilidad por parte de las personas.
Estos medios utilizados para la movilidad se encuentran
clasificados en tres (3) categorias que responden a la
modalidad y forma de desplazamiento, las cuales son;
aéreo, terrestre y acuatico, estos son utilizados por las
personas para optimizar las posibilidades de acceso a
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diferentes areas de la geografia en el territorio nacional,
de manera indiferente a las motivaciones que tengan
para dicho desplazamiento.

Estas tres modalidades tienen divisiones en relacion con
sus caracteristicas, funcionamiento y finalidad. En el
caso del transporte acuético existen dos subdivisiones
una compuesta por el transporte maritimo y el transporte
fluvial. El transporte aéreo no tiene ninguna divisién en
particular, a diferencia del transporte terrestre que se
encuentra comprendido por las siguientes modalidades:
férreo y carretero (Acosta de Valencia, 2004). En cuanto
al transporte terrestre a su vez se dividen en otras
subcategorias definidas como transporte de servicio
particular, o transporte de servicio publico. Esta ultima la
del servicio publico es la categoria de interés para la
investigacion, y por tanto serd la que presente una
conceptualizacion y desarrollo dentro del presente
documento.

Haciendo revision documental y en particular de
documentos en materia legislativa sobre el tema
particular de transporte podremos encontrar las leyes
105 de 1993, desarrollada en leyes como la 336 de 1996,
desarrolladas a su vez cada modalidad del transporte
publico en decretos tales como el 1554 de 1998, el 170,
171, 172,173,174y 175 de 2001 y el 4125 de 2008; Y
actualmente en la compilacion de toda la regulacion en
materia de transporte pulblico en el Decreto Unico
Reglamentario 1079 de 2015.

Teniendo en cuenta las anteriores modalidades
mencionadas y de acuerdo con el acercamiento previo a
los municipios definidos como zonas de estudio para
esta investigacion, se pudo constatar a través de
observacién participante que de manera informal se esta
prestando el servicio publico de transporte en vehiculos
particulares clase motocarro; y Vehiculo automotor tipo
motocicleta. Siendo importante aclarar que por
transporte informal se entiende “Prestar un servicio de
transporte publico sin la autorizacién legal para hacerlo,
es decir, siendo un vehiculo destinado al transporte
privado, se esta usando para prestar el servicio publico
de transporte.” (Salas Escobar, 2014).

Ahora bien, desde un punto de vista de aplicacion de la
legislacion que versa sobre el transporte publico
autorizado, en particular sobre el denominado
“motocarro” por ser el medio informal mayoritario que se
utiliza en los municipios objeto de estudio, se hace
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necesario un analisis que permita ubicar con mayor
precisién cuales son los aspectos que quedan por fuera
de la concepcién de la norma (Vacios normativos)
confrontando el decreto 4125 de 2008 que reglamenta el
servicio publico de transporte terrestre automotor mixto
en motocarro, el cual por la cantidad de habitantes es el
unico medio de transporte urbano viable que se puede
autorizar en los municipios estudiados.

El ejemplo de la aplicacion de esta normatividad se ve
en el municipio de Flandes Tolima, el cual es el pionero
en este tema, logrando formalizar y autorizar el medio de
transporte automotor mixto, motocarro, que cuenta con
una empresa asociativa de trabajo llamada Empresa de
Transportadores Flamencos, con mas de cinco afios de
experiencia, la cual esta integrada actualmente por 50
personas que se benefician directamente, entre
propietarios, conductores y personal administrativo. De
igual forma, la empresa cuenta con un parque automotor
de 26 vehiculos, los cuales prestan el servicio de
transporte de personas con sus bienes y cargas, por
rutas establecidas, en vias secundarias y terciarias entre
las diferentes veredas del municipio hacia el centro
urbano de acopio o cabecera municipal, esto en
concordancia con la regulacion y las disposiciones
establecidas en el Decreto 4125 de 2008, art.2, el cual
dispone:

Articulo 2°. Servicio publico de transporte terrestre
automotor mixto en motocarro. Es aquel que se presta
bajo la responsabilidad de una empresa de transporte
legalmente constituida y debidamente habilitada y
autorizada, a través de un contrato celebrado entre la
empresa de transporte y cada una de las personas que
utilizan el servicio para su traslado simultaneo con el de
sus bienes o carga del sector veredal al centro urbano de
acopio dentro de la jurisdiccién de un municipio. (Decreto
4125, 2008, art. 2)

En el desarrollo de su actividad la Empresa de
Transportadores Flamencos ha experimentado dificulta-
des en su funcionamiento, en especial con temas
relacionados con los derechos fundamentales al trabajo,
minimo vital, entre otras garantias, y en especial cuando
se trata de la aplicacion de algunas disposiciones del
Decreto 4125 de 2008, particularmente del articulo 15, el
cual establece lo siguiente:

Articulo 15. Propiedad de los equipos. La prestacién del
servicio publico de transporte en motocarro sélo podra
realizarse por la empresa a través del propietario del
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equipo para lo cual deberda acreditar los siguientes
requisitos dentro de los términos previstos para iniciar la
prestacion del servicio, segun el caso:

1. Relacién del equipo automotor con el que se prestara
el servicio, con indicacion del nombre y cédula del
propietario, clase, marca, placa, modelo, nimero de
chasis, capacidad, y demas especificaciones que
permitan su identificacion de acuerdo con las normas
vigentes.

2. Copia de las polizas de responsabilidad civil
contractual y extracontractual exigidas en el presente
decreto.

Colorario a lo expuesto, se esta ante un vacio en el
evento en que se presenten casos de incapacidades
laborales, fuerza mayor y diferentes circunstancias que
eventualmente lograrian interferir en la debida presta-
cion del servicio, ya que es clara la norma en manifestar
que debe ser especificamente el propietario del vehiculo
el que debe prestar el servicio, creando un problema y
una falencia teniendo en cuenta que existe una demanda
pasajeros que hay que cubrir y no puede ser afectada
por la aplicacién taxativa de la norma, ademas de violar
directamente derechos fundamentales.

En busca de la aplicacion de esta normatividad sin
afectar la prestacion del servicio, La empresa Flamencos
dentro de sus estatutos establecié que familiares de los
propietarios de los vehiculos vinculados a la empresa,
también tienen la posibilidad de operar estos vehiculos,
dado el caso de que el propietario formalmente vinculado
a la empresa no lo pueda hacer; a pesar de que esto da
una alternativa a la aplicacion taxativa de la norma, es
una aplicacion en virtud de los lineamientos constitucio-
nales, sin embargo existe el riesgo de que esta medida
sea sancionada por la autoridad que realiza la vigilancia
de la prestacion de estos servicios, puesto que la
normativa interna de la empresa va mas alla de lo que
se ha estipulado en la ley.

Otro vacio normativo, se puede establecer en las
disposiciones del decreto 4125 del 2008, modificado
parcialmente por el decreto 198 del 2013, en su articulo
29 y 43, en cuanto al Procedimiento para la adjudicacion
de rutas y horarios en los niveles de servicio basico y
lujo, en él se dispone que si el adjudicatario no entra a
prestar el servicio dentro del plazo sefalado, el Ministerio
de Transporte haré efectiva la péliza de cumplimiento de
la propuesta, evento en el cual la entidad mediante acto
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administrativo motivado podra otorgar la habilitacién
dentro de los 15 dias siguientes, al proponente calificado
en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea
favorable para la prestacion del servicio.

La norma ofrece como solucién a la posible deficiencia
para la ejecucioén del servicio la autorizacion hasta por 6
meses a los propietarios de los vehiculos vinculados a
una empresa cuya habilitacion haya sido cancelada o
aquella con licencia de funcionamiento que no obtuvo la
habilitacion para seguir prestando el servicio publico.
Siendo claro que esta medida es insuficiente debido a
gque en el evento en que no exista un segundo
proponente; que la administracion no considere favora-
ble una propuesta o en el caso que no haya una cantidad
de propietarios que cubra el 80% de los vehiculos
vinculados a una empresa para cubrir el servicio
correspondiente, quedaria insatisfecha la demanda del
servicio hasta tanto no se logre consolidar el proceso de
adjudicacion de una nueva empresa, en lugar de ser mas
flexibles con estas posibles soluciones y asi evitar se
siga presentando la informalidad en la prestacion del
servicio.

Andlisis en los municipios de Hobo, Yaguara, Rivera
y Palermo

Prosiguen los resultados producto de las encuestas
realizadas en los municipios objeto de esta
investigacion. Vislumbrandose como caracterizacion de
los transportadores informales en los municipios
estudiados, que existe una marcada diferencia frente al
género, siendo en su mayoria hombres, mientras que en
una minoria son mujeres las que prestan el servicio,
pluralmente conformados por personas no mayores a 30
afos, ubicados en los estratos socioecondmicos 1y 2,
gue igualmente en su gran mayoria solo han culminado
el bachillerato. En virtud de lo anterior, es claro que estas
personas al reunir las caracteristicas sefialadas son las
més vulnerables en una sociedad, ya sea desde el punto
de vista econdmico y/o de oportunidad, evidenciando
una clara falta de politica publica del Estado frente a la
poblacién pobre y joven del departamento del Huila.

De igual forma, gracias a los resultados de la
investigacion cuantitativa desarrollada por medio de
encuesta a los prestadores, se pudo fundamentar la
conclusién de que el tipo de transporte que se presta en
determinado municipio, es directamente proporcional al
nicho econoémico del ente municipal, es decir que en los

14

——

Revista Erasmus Semilleros de Investigacion
Enero-Diciembre 2017;2(1): 10-19

municipios donde hay una predominante economia
agricola se ve un tipo de transporte de carga y/o mixto,
esto en aras de cumplir con la demanda de aquellos
servicios; mientras que en los que no cuentan con aquel
tipo de economia se especializan en el transporte de
personas.

Por otro lado, se evidencié claramente una displicencia
del sector ejecutivo en los municipios de El Hobo,
Yaguara y Rivera, frente a la probleméatica del transporte
informal, ya sea desde un punto de vista de las
consecuencias sociales, como juridicas; evidenciando
una clara falta de voluntad politica por parte de aquellos
gobiernos municipales, por tratar el tema de la
prestacion del transporte informal desde la formaliza-
cién, o también desde la coercion como lo son las
sanciones mismas a quienes prestan aquel servicio. Ya
gue de acuerdo a la informacion suministrada por la
autoridad competente para ejercer control sobre el
transito en los municipios observados, siendo el Instituto
de Transito y Transporte del Huila, en los periodos
comprendidos entre 2013, 2014, 2015 y 2016 en el
municipio de Palermo tan solo se impusieron un total de
30 comparendos por la infraccion D: 12 contenida en el
cédigo nacional de transito, la cual sanciona la
prestacion de servicio de transporte informal con una
multa equivalente a 30 salarios minimos legales diarios
vigentes (smldv). Mientras en el municipio de Rivera
reporté un total de 17 comparendos por la infraccion D:
12; en el de Hobo tan solo 3 comparendos y en la
municipalidad de Yaguara un total de cero (0) comparen-
dos. Informacion suministrada que asiente el afirmar que
las acciones realizadas por las autoridades competentes
no son suficientes para el control efectivo del transporte
informal en los mencionados municipios, teniendo en
cuenta que la totalidad del transporte publico urbano que
se presta en las cabeceras municipales se hace a través
de vehiculos no homologados para la correcta presta-
cion del servicio y sin el cumplimiento de los requisitos
exigidos por la ley.

A diferencia de los municipios anteriormente sefialados,
se encuentra el municipio de Palermo el cual al poner en
evidencia un auténtico problema en la zona, se realizé
un diagnostico pertinente que buscaba hacer frente a las
nuevas necesidades surgidas, cuyo resultado permitié
como solucién viable la habilitacion del servicio publico
de transporte en la modalidad de motocarro en dicho
municipio. De esta manera para iniciar el proceso, el
alcalde de la época especificamente para el periodo
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2012 y 2015 haciendo uso de sus facultades
constitucionales y legales Ley 105 de 1993, ley 336 de
1996, decreto 4125 de 2008 y demés disposiciones
complementarias, tomo las decisiones necesarias para
mejorar la condiciones de la prestacion del servicio de
motocarro en su jurisdiccion; con lo anterior se dejé de
considerar el motocarro como un tipo de transporte
informal; adjudicando el servicio a una empresa
denominada “COOTRANSPAL LTDA” que cuenta con
13 inscritos en el censo y la empresa “OLA PALERMO”
con 17 personas inscritas que sumadas cumplen con la
capacidad maxima establecida en el permiso transitorio
y la minima de 28 vehiculos requeridos segun la oferta 'y
demanda del servicio, empresas que constituyeron
poélizas de responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual, con el fin de cubrir los dafios materiales y
lesiones personales que se encuentren debidamente
relacionadas en que podra incurrir el asegurado a
terceros durante el desarrollo de la actividad y la vigencia
de la pdliza; generando consigo nuevas oportunidades
laborales, impulsando la creacion del sector empresarial
y dandole una nueva cara y visibn a la poblacion
palermuna.

Responsabilidad civil

Se debe partir entendiendo la actividad trasportadora
como de riesgo o peligro, implica que cuando se ejerce
el transporte publico informal, es decir, se ofrece un
servicio de transporte publico sin acogerse a las prerro-
gativas de habilitacién; en su condicién de informal y por
tanto de no contar con las garantias minimas a que por
mandato reglamentario corresponden al desarrollo de
dicha actividad, se podria estar configurando ya sea una
responsabilidad civil contractual o una extracontractual,
disputa juridica en la cual se encuentra esta materia en
cuestion, lo cual ha sido complejo y riesgoso dilucidar,
siendo lo apropiado sentar la discusion y dejar abierto el
debate, el cual radica en si existe o no contrato de
transporte, al prestarse este servicio publico de manera
no autorizada.

Por una parte, se plantea que no puede existir un
contrato de transporte, basandose en los elementos
minimos de todo contrato de acuerdo a la legislacion
colombiana, es decir, capacidad, consentimiento, objeto
y causa licita; afirmandose que al ser el transporte
publico una actividad cualificada que solo puede ser
realizada por aquellos a quienes el ministerio de
transporte habilite y otorgue dicha prestacion, estaria-
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mos frente a un contrato sin la “capacidad juridica” para
prestarlo, en razén a que los prestadores informales no
tendrian la facultad administrativa y reglamentaria para
hacerlo; Presentandose una nulidad del contrato por
incapacidad juridica.

En relaciéon a lo anterior, es posible afirmar que la
responsabilidad sera extracontractual, ya que el
prestador informal del servicio de transporte en este
caso, entrara a responder patrimonialmente por los
dafios y perjuicios ocasionados al transportado, siendo
el dafio objeto de estructura del derecho a la responsa-
bilidad, tal como lo menciona (Hinestrosa, 1969) “En
todo caso de responsabilidad el punto de partida es el
dafio que debe repararse integralmente, salvo la
existencia de un motivo exonerador o atenuador de la
indemnizacién” (p.256). Es asi, que se tiene sentado por
la Corte Suprema de Justicia en materia extracon-
tractual, y estdn fundadas en el postulado general de
derecho, segun el cual “nadie debe sufrir perjuicio de un
hecho ajeno” (CSJ Civil, Rad. 66001-3103-2006-00190-
01/2011, R. Diaz).

Contemplando la referida corporacion que bajo el hecho
de una actividad peligrosa e ilegal, el fallador aprecie el
marco de circunstancia de un hecho dafiino en relacion
a la actividad de prestacion de transporte publico
informal, de tal suerte que cuando se produce el dafio se
analizara las circunstancias de modo, tiempo y lugar, sus
caracteristicas, complejidad, grado o magnitud del riesgo
o peligro, los riesgos especificos, las situaciones
concretas de especial riesgo y peligrosidad, y en
particular la “incidencia causal de la conducta de los
sujetos” (CSJ Civil, Rad. 66001-3103-2006-00190-
01/2011, R. Diaz).

Contrario sensu, hay quienes manifiestan desde un
punto de vista mas flexible del analisis de la normatividad
colombiana, que no existe impedimento para considerar
la existencia de un contrato, ya que habria ilicitud en la
medida que existiera una prohibicion expresa de la
conducta, siendo el transporte informal desde este
postulado una actividad por fuera de la regulacion, mas
no declarada ilegal. Aunado a lo anterior y a la luz del
derecho civil colombiano se podria dar por sentado que
en la prestacion del transporte informal existe contrato
de transporte ya sea de personas o0 de cosas,
principalmente porque esta prestacion contiene los
elementos constitutivos base y primarios de todo
negocio juridico de derecho privado tales como, que
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exista el consentimiento de las partes; y por otro lado,
gue este sea considerado oneroso, en otras palabras
gue se pague un precio por la prestacion del mismo
(Orduz, 2004).

En virtud de los elementos sefialados anteriormente, es
necesario establecer que en el momento en que un
usuario utiliza este medio de transporte y el prestador lo
ofrece, existe un consentimiento de las partes quedando
en evidencia el primer elemento sefialado. De igual
forma, es claro que, debido a la prestacion de aquel
transporte, que el usuario paga por la utilizacién de aquel
medio, quedando asi consagrado el segundo elemento
constitutivo del contrato de transporte. Viéndose de este
andlisis la existencia de un contrato de transporte ya sea
de carga o de personas de contenido civil, mas alla de si
se esta 0 no habilitado por parte de las entidades
correspondientes lo cual solo otorgaria al contrato el
caracter de comercial; punto en el cual se encuentra la
principal confrontacién de las dos tesis anteriormente
sefialadas y por lo cual seria irresponsable ser tajantes
y referenciar una sola teoria.

Responsabilidad penal

Jurisprudencialmente en materia penal, se ha avanzado
sobre el tema de estudio en un Unico aspecto que puede
llegar a configurar un elemento tipico con ocasién y a
causa directa de la prestacion informal del servicio de
transporte publico, este Unico aspecto se ubica dentro de
lo que puede ser entendido como accidente de transito y
seran delitos de estricta incidencia sobre personas.

Ahora bien, hay una sola circunstancia para el transporte
informal de carga en que se puede ver inmerso un
transportador a causa de un hecho tipico y es el
escenario de causar homicidio culposo transportando
carga sin el cumplimiento debido de los requisitos
legales, asi lo deja ver el numeral 4° del art 110 del
Cdbdigo Penal:

Articulo 110. Circunstancias de agravacion punitiva para
el homicidio culposo. Modificado por la Ley 1326 de
2009. El nuevo texto es el siguiente: La pena prevista en
el articulo anterior se aumentara

(...) 4. Si al momento de los hechos el agente se
encontraba transportando pasajeros o carga pesada sin
el lleno de los requisitos legales, la pena se aumentara
de una cuarta parte a tres cuartas partes.
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Los tipos penales del Cddigo Penal que se pueden
configurar con ocasién a la actividad transportadora, de
acuerdo a la jurisprudencia de la sala penal de la CSJ
por regla general son, el homicidio culposo art 109 y sus
agravantes art 110 Cdédigo Penal en Sentencia con
radicado 27431 de 26 de septiembre de 2007, lesiones
personales culposas art 120 y los agravantes de las
lesiones personales, y omision de socorro art 131 del
C.Pe. y se establecio recientemente el homicidio art 103
del C.Pe. en la modalidad de dolo eventual. Lo anterior
con el fin de proteger los bienes juridicos vida e
integridad fisica. Ahora bien, si la causa del siniestro
objeto de investigacién se debe al actuar Unico y
exclusivo de la victima, se exime de toda
responsabilidad civil, penal y contravencional al
conductor del vehiculo (Ortiz, 2006).

Responsabilidad administrativa

La responsabilidad contractual y extracontractual del
Estado, es determinada por regla general por las
actuaciones, hechos u omisiones realizadas por la
administracién publica (Silva, 1997). Es dable adicionar,
que la responsabilidad del Estado en materia extracon-
tractual no se determina por la relatividad o las
circunstancias concretas de prestar el servicio, sino por
determinada obligacién que este tenga vinculada en una
norma previa, siendo excusable y justificable tales como
fuerza mayor o caso fortuito, es decir, en materia del
transporte terrestre que es el objeto de estudio se aduce
que el régimen aplicable es el de la falla probada
teniendo en cuenta el material probatorio para demostrar
la culpa exclusiva del victimario sobre la victima, siendo
este exclusivo y determinante a la hora de realizar dichos
actos que generan una antijuridicidad y lesividad sobre
el particular (CE, Rad. 10865/1999, R. Hoyos).

Para esto, se debe tener en cuenta el hecho y el riesgo,
ya gue estos conceptos son los que modifican o alteran
el estado fisico de una cosa 0 a una persona en un
momento determinado teniendo en cuenta las
circunstancias en que sucedieron en el momento de la
modificacion y/o transformacion, originado de un
comportamiento irregular bajo conductas tales como la
impericia, la imprudencia o la negligencia (Ortiz, 2006)
por el cual se entiende también la contingencia de un
dafio, elemento basico y primordial de la responsabilidad
del Estado como anteriormente mencionamos (Garcia,
1978).
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Elementos para constituir la
administrativa segun el C. de Estado:

responsabilidad

La existencia de una obligacion legal o reglamentaria a
cargo de la entidad demandada de realizar la accion con
la cual se habrian evitado los perjuicios; b) la omision de
poner en funcionamiento los recursos de que se dispone
para el adecuado cumplimiento del deber legal,
atendidas las circunstancias particulares del caso; ¢) un
dafio antijuridico, y d) la relacion causal entre la omision
y el dafio. (CE, Rad. 25041/2012, D. Rojas)

Siendo el nexo causal el medio por el cual se determina
la culpa personal del infractor, el cual esta suscitado
entre los nexos perceptibles e imperceptible, es decir, lo
tangible por el ser humano teniendo en cuenta las
caracteristicas primordiales tales como el nexo espacial
y/o jurisdiccional, el nexo temporal, el nexo instrumental,
y por otro lado, esta el nexo imperceptible, que es por
medio del cual se reconoce la voluntad del agente
(Sarmiento Garcia, 2003). Y el dafio, que consiste en la
disminucion patrimonial o no, sufrida por una persona o
un grupo de personas pero que debe ser probada por la
victima (Henao, 2001). Teniendo claro que este
concepto de dafio no estd en ningun ordenamiento
juridico, por tanto, el mismo se ha dado por el avance en
la doctrina y en la jurisprudencia (Pinzén, 2006).

Pero ¢Cual es la obligacion del Estado frente al
transporte informal? Ha dicho el C.E:

(...) los articulos 111 y 112 del estatuto, dotan de
facultades a los organismos municipales encargados del
control del transporte informal, para la imposicion de
sanciones consistentes en multas a los particulares que
presten servicio publico de transporte y a los de servicio
publico que no estén vinculados legalmente a una
empresa. (CE, Rad. 25041/2012, D. Rojas)

Por ello es imprescindible ubicar dentro de la linea
argumentativa, que la conducta o actuacion idénea para
imputarle responsabilidad al Estado por la actuacion
irregular de terceros, se debe a la ausencia en el deber
de control sobre la actividad considerada riesgosa,
informal o ilegal, del cual el tercero ejecuta la accion y el
Estado omite el control sobre el riesgo de manera
consciente, naturalizando la conducta o actividad (falta
de sefializacion violando el principio de sefializacion y
otros principios basicos en materia del transporte), y aun
previendo la posibilidad de causar un dafio asume la
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responsabilidad patrimonial por el dafio antijuridico a la
victima como también a los terceros perjudicados.

Asi, aplicando todo lo anterior al objeto de estudio, se
debe establecer que el Estado esta en la obligacion de
responder por los dafios antijuridicos ya sea por accion
0 por omision (art 90 C.P), este ultimo aludido en el
presente trabajo; en la medida, en que en el transporte
informal, los prestadores no cuentan con la habilitacion
para prestar aquel servicio, por lo cual es obligacion del
Estado como garante en virtud del mandado legal en
materia de transporte, al tener el deber de inspeccion,
vigilancia y control de este servicio publico esencial, de
hacer control material y efectivo, a través de diversos
mecanismos sobre aquellos particulares que estén
prestando el servicio publico de transporte de manera no
autorizada e informal, al cual terminan acudiendo los
ciudadanos por distintas razones tales como, nula oferta
en los medios de transporte, oferta insuficiente, altos
costos dado que “los costos del transporte representan
una barrera comercial muy importante; situaciones que
podrian cambiar con mayor inversién en infraestructuras,
aprovechando los diferentes medios de transporte”
(Cardenas, Gaviria, & Meléndez, 2005) o en municipios
como los estudiados, indiferencia ante estos fendmenos
sociales, llegando al punto de crear en los ciudadanos
que usan estos medios de transporte informal una
confianza legitima en la medida en que asumen que
estan ante un servicio publico tacitamente permitido por
la autoridad; razon por la cual en el evento en que se
produzca un dafio antijuridico a alguna persona, seria el
Estado igualmente responsable por omision en el
ejercicio de sus funciones de los dafios o perjuicios que
llegaren a sufrir sus asociados, de acuerdo al caso en
concreto.

Es asi, como a pesar de que no se encuentra
consagrado legal o jurisprudencialmente este tipo de
responsabilidad exclusiva por un dafio producido a
causa de la prestacion del servicio de transporte publico
informal, que se estaria configurando la responsabilidad
extracontractual del Estado por omisién a su deber de
inspeccidn, vigilancia y control sobre la prestacion del
servicio publico de transporte.

Discusion
Luego de todo el desarrollo jurisprudencial, doctrinal, de

observacion y de solicitud de informacion, en aras de
resolver el interrogante que la investigacion tiene por
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objetivo, se logré identificar por ejemplo en materia
social, producto de las encuestas realizadas a los
transportadores, una causa de la proliferacién de la
prestacion informal del transporte publico en los
municipios estudiados, es el desempleo y como a través
de esta actividad logran obtener una fuente principal o
Unica de ingresos en la mayoria de los casos, siendo
personas en generalidad no mayores de 30 afios, cuyos
grupos familiares son de estrato socioeconomico bajo y
con muy bajos indices educativos. Siendo palmario que
estas personas al reunir las caracteristicas sefialadas
son las més vulnerables en una sociedad, ya sea desde
el punto de vista econémico y/o de oportunidad,
evidenciando una clara falta de politica publica del
Estado frente a la poblacion pobre y joven del
departamento del Huila.

De igual forma, gracias a los resultados del andlisis
cuantitativo producto de las encuestas, se pudo
fundamentar la conclusién de que el tipo de transporte
gue se presta en determinado municipio, es directa-
mente proporcional al nicho econdmico del ente
municipal, es decir que en los municipios donde hay una
predominante economia agricola se ve un tipo de
transporte de carga y/o mixto, esto en aras de cumplir
con la demanda de aquellos servicios; mientras que en
los que no cuentan con aquel tipo de economia se
especializan en el transporte de personas.

A su vez, se pudo determinar a raiz de la informacion
suministrada por las entidades territoriales, la falta de
control efectivo por parte de los municipios en cabeza de
los entes de control tal como lo es la policia de transito
departamental del Huila, lo cual quedo evidenciado en
los resultados de la cantidad de sanciones administra-
tivas aplicables a esta conducta, la cual es inversamente
proporcional a la cantidad de prestadores que existen en
los diferentes municipios investigados. Ahora bien,
analizando la posicién de las administraciones locales
frente a la problematica, es claro que, a diferencia del
municipio de Palermo, no existe una voluntad politica de
habilitar el aludido servicio publico de transporte mixto
motocarro, para atacar de frente la problematica,
convirtiéndose este en un tema simplemente utilizado
por los aspirantes politicos como mecanismo de ganar
adeptos, segun refieren los encuestados.

Por otro lado, desde el punto de vista del desarrollo
jurisprudencial, iniciando con la responsabilidad estatal,
se precisa que a la fecha no hay fallo del Consejo de
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Estado que responda directamente la pregunta de
investigacion, sin embargo se logro identificar una tesis
por hechos con estructura similar en la cual se pueda
endilgar un tipo de responsabilidad extracontractual al
Estado por falla en la prestacion del servicio publico del
transporte a titulo de omisién, esto enmarcado en el
deber que tienen las entidades administrativas de hacer
control e intervenir en la prestacion de este servicio ya
que es un deber legal y constitucional, dejando asi una
puerta abierta a posibles analisis del tema del transporte
informal, a cuyo no muy largo plazo en virtud de los
multiples y lamentables siniestros en este tipo de
transporte informal, el honorable Consejo de Estado se
pueda pronunciar.

En cuanto a la posible responsabilidad que recaiga sobre
los transportadores informales, en materia civil se debe
mencionar igualmente que, no existe una claridad frente
a los posibles tipos de responsabilidad, tal como lo son
la contractual y la extracontractual, ya que hasta el
momento no se ha desarrollado jurisprudencia al
respecto y la doctrina encontrada en esta investigacion
apunta a la segunda, salvaguardando el hecho de que
existen algunos tedricos que determinan seria una
responsabilidad contractual. No obstante, si se da por
sentado que existiria responsabilidad civil del
transportador informal indistintamente de la tipologia, en
caso de llegar a causar dafio o perjuicio alguno a una
persona con ocasién a la prestacion directa del servicio
de transporte informal, teniendo inexorablemente que
llegar a indemnizar dafios materiales e inmateriales que
establece la sala civil de la CSJ. Empero, partiendo del
analisis mayoritario de que se trata de una responsa-
bilidad civil extracontractual por no contar con el lleno de
los requisitos legales, se debe resefiar que no por ello
esto se convierte en una actividad ilicita, sino que
simplemente es la consolidacion de un negocio juridico
no perfeccionado, dejando a un lado la tesis que reza,
que al no tener el servicio habilitado por ende se
consolida en una conducta ilegal.

En cuanto al desarrollo de la investigacién en materia
penal, el panorama es mas claro en la medida en que
por el solo hecho de ser transportador informal no se
infringe delito alguno. La Unica responsabilidad penal
que se puede consolidar para el prestador informal
radica si en la ejecucion de su conducta genera lesién a
la integridad fisica o la vida de una persona en un
accidente de transito; derivando en la titularidad de
acciones penales como el homicidio culposo u homicidio
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doloso a titulo eventual, de acuerdo con el caso en
concreto y también la consumacién del delito de lesiones
personales culposas, todas las anteriores con posibles
agravantes, pero particularmente el agravante de
transportar personas o carga sin el lleno de requisitos
legales.

Finalmente, se resefia que si bien hay unos derechos
gue se contraponen en el escenario del servicio de
transporte publico prestado de manera informal, tales
como el derecho fundamental al trabajo, a la libertad de
escoger profesién u oficio o a la libre locomocién, existen
también en oposicion a ellos normas de alta jerarquia y
de interés general, llegando a sostener la Corte
Constitucional en la sentencia C-033 de 2014, que
claramente no hay vulneracion alguna de los derechos
inicialmente mencionados en razon a la primacia del
interés general sobre el particular y el deber
constitucional del Estado de vigilar, controlar y
reglamentar la prestacién de este servicio por el riesgo
que representa la actividad transportadora en los
vehiculos automotores para la sociedad. Asi, de lo
manifestado por la corte constitucional, se concluye que
los municipios estudiados deben encontrar dentro de sus
gobernantes voluntad politica, tal como ocurrié en el
municipio de Palermo, para implementar politicas
publicas que busquen solucionar de manera armoénica
este conflicto socio juridico. Esto con el fin de que se
brinde un servicio publico seguro y confiable a la
comunidad y a la vez se dé alternativas de empleo para
los transportadores, que como se pudo evidenciar en su
mayoria, es la Unica fuente de ingresos para su minima
subsistencia.
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