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RESUMEN

Las Zonas de Estacionamiento Regulado —ZER- han respondido de manera asertiva
a las necesidades de organizacion de la movilidad y el control al espacio publico
como elementos concernientes a la libertad de desplazamiento en la ciudad de
Medellin, sin embargo, en la actualidad el régimen de responsabilidad frente a los
danos que pueden sufrir los automotores en las zonas de estacionamiento en la
ciudad, se excusa formalmente por el concesionario encargado, bajo una clausula
de exoneracién de responsabilidad que no solo esta revestida de ineficacia, dado el
pago de un precio o tributo por el servicio, sino que ademas compromete la
responsabilidad de la administracidn municipal como entidad concedente de la
gestion del espacio publico en la ciudad y por ende, funge como garante frente a las
conductas activas y omisivas del concesionario de las zonas de estacionamiento
regulado. En este sentido, se plantea desde la investigacion un analisis estructural
dada la naturaleza juridica de las distintas relaciones que coexisten en virtud del
contrato de mutuo en el servicio de parqueadero, que surge con las zonas ZER,
espacio cuya titularidad recae en principio en la administracion, pero que, en el

devenir juridico, involucra relaciones reguladas por el derecho privado.

Palabras clave: Contrato de Concesion, Derecho a la movilidad, Exoneracién de la
responsabilidad contractual, Responsabilidad contractual del Estado, Zonas de

estacionamiento regulado
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INTRODUCCION

La sociedad Colombiana ha cambiado sus habitos de movilidad de forma vertiginosa
a lo largo de las ultimas décadas, pasando la movilidad, en especial en los entornos
de ciudad a ocupar un rol protagonico no solo en el bienestar de los ciudadanos,
sino ademas en los planes y programas de gobierno municipales, intermunicipales
y metropolitanos, por cuanto en este tipo de relaciones convergen derechos como
la movilidad, el medio ambiente sano y el acceso al trabajo, productos bienes y

servicios de las personas, en procura de la calidad de vida.

Es por ello, que desde el afio 1999, la Alcaldia de Medellin a través de la Secretaria
de Movilidad se ha ocupado de regular, ordenar y controlar la gestion del espacio
publico en razon al derecho de los administrados a movilizarse en diversos medios
de transporte, incluyendo vehiculos automotores particulares, los cuales requieren
un sitio de estacionamiento para no afectar otras relaciones de movilidad
garantizando seguridad y la conservacion de los vehiculos como bienes que
conforman el patrimonio de los ciudadanos. Es asi, que la administracién ha
disefado el plan de Zonas de Estacionamiento Regulado, respondiendo a
necesidades identificadas previamente mediante estudios y observaciones del
comportamiento de conductores, peatones y demas agentes de la movilidad,
estudio que tiene como finalidad analizar y ejecutar acciones que permitan
racionalizar el espacio disponible, conforme dejan en evidencia Mesa & Montoya
(2016, pg. 13-14), quienes enuncian que en los estudios previos a la regulacion

inicial de las zonas ZER, la Alcaldia de Medellin identifico los puntos a intervenir.

Actualmente, las Zonas de Estacionamiento Regulado —ZER-, se encuentran
administradas en régimen de concesion por la sociedad de derecho publico

Terminales Medellin S.A., conforme a lo contenido en el contrato interadministrativo



4600076139 de 2018, donde esta ultima se encarga del control del tiempo y el
recaudo de la tarifa respecto de los vehiculos estacionados en estas zonas. Sin
embargo, se observa en virtud del contrato que suscriben con el cliente, una
clausula consignada en el recibo emitido al momento de ocupar la celda de parqueo,
donde le advierten a este ultimo en el tiquete o recibo, que se exoneran de toda
responsabilidad por los dafios que se pudieran irrogar a los vehiculos, sin el
sustento juridico pertinente, contraviniendo toda estipulacién contractual conforme

a derecho.

Alrededor de los contratos de adhesion para el parqueadero en zonas ZER, cobra
relevancia para el derecho administrativo el estudio de esta situacion en dos
dimensiones, la primera por cuanto la sociedad concesionaria es un sujeto de
derecho publico, con un patrimonio que demanda un cuidado por los érganos de
control, donde el régimen obligacional del concesionario no es solo la ejecucion per
se del contrato, sino el cumplimiento de los fines del Estado, incluyendo la
materializacion del principio de seguridad juridica, que se vulnera con estipulaciones
contractuales ineficaces de pleno derecho; y por otro lado, por cuanto la
responsabilidad contractual puede trascender al ambito de la administracion
municipal de Medellin, por cuenta de un clausulado ineficaz que demanda un
analisis desde el régimen de la responsabilidad contractual del Estado, de lo cual
dara cuenta la presente investigacion, en la medida que las instituciones de la
responsabilidad cuentan con una serie de prerrogativas que no pueden
desconocerse en ningun tiempo en aras a la seguridad juridica que emana del

mismo ordenamiento.

Prueba del derecho a la movilidad como derecho ciudadano, tiene fundamento en
lo expuesto por el Diario ElI Espectador (2014), afirmando en una de sus
publicaciones, que “...el principal responsable de la demanda de movilidad es el
crecimiento econdmico, el cual aumenta la necesidad de los desplazamientos

multiples, ademas de cargar el sistema vial con un transporte pesado que moviliza



mercancias entre las diferentes regiones del pais”(El Espectador, 2014),
continuando en su discurso el citado articulo, indicando que es deber de las
autoridades nacionales, regionales y municipales lograr criterios de consenso entre

el crecimiento econdmico, demografico y de la movilidad, advirtiendo que:

Hay una parte importante de la poblacion que requiere, por gusto, disposicion
0 recursos, de otros tipos de movilidad y en una democracia liberal como la
nuestra, el Estado tiene la obligacion de garantizarles la posibilidad de

hacerlo en condiciones dignas y seguras. (El Espectador, 2014),

Es con fundamento en lo anterior, y con otras posiciones que seran objeto de
analisis en el desarrollo de la presente investigacion, que se dara cuenta de las
implicaciones que supone el aseguramiento de la movilidad para el Estado, para los
particulares y publicos que cumplen funciones en materia de movilidad y para el
mismo ciudadano, especialmente en las zonas urbanas, donde la aglomeracion
masiva de personas en un pequefo espacio, demanda una seguridad juridica en
todo sentido, tanto para las entidades estatales como para los ciudadanos, con el
fin que las cargas sean equivalentes y en lugar de solucionar controversias, por el

contrario se propenda por el equilibro de derechos y la solucion de problematicas.



JUSTIFICACION

Resulta relevante el estudio de la responsabilidad contractual del Estado, alrededor
de las relaciones que surgen con la administracion, gestion y prestacion del servicio
en las Zonas de Estacionamiento Regulado ZER de la ciudad de Medellin, por
cuanto la complejidad de las relaciones entre las partes, por la intervencion de
normas de derecho publico y privado, en el marco de la potestad reglamentaria del
derecho a la movilidad en el territorio, no ha sido analizada y constituye potencial
peligro frente a las reclamaciones por dafios indemnizables que son objeto de
reparacion, maxime cuando es directamente el Estado a asegurar en todas sus

actividades y actuaciones el mantenimiento del orden social justo.

En igual sentido, la investigacion cobra relevancia juridica por cuanto el abuso del
derecho del Estado, que en este caso pretende excusarse en normas de origen
contractual y con clausulas que pretenden ser adhesivas, no puede pasar
inadvertido a la luz de la teoria de la responsabilidad contractual y de los principios
generales del derecho, maxime la tutela judicial y constitucional que existe en torno
a la libertad de locomocion, que encuentra su materializacién en la movilidad y sus

fendmenos sociales asociados.

En perspectiva del valor social, la ineficacia de la clausula de exoneracién de
responsabilidad en el marco del contrato que surge de la prestacion del servicio de
parqueadero en las zonas ZER , esta investigacion tiene como finalidad adicional al
estudio de los elementos de la responsabilidad, brindar un soporte juridico a los
posibles perjudicados por hechos dafosos objeto de resarcimiento de perjuicios por
parte del concesionario o del concedente de las zonas ZER, aun con mayor
necesidad, cuando es el ciudadano quien se encuentra en situacion de inferioridad

por el desconocimiento de la ley y de los mecanismos de proteccion frente a la



intencion de evasion de responsabilidad a manos del operador de las zonas ZER,

en este caso la sociedad Terminales Medellin S.A.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La necesidad de regular las relaciones entre los particulares, el Estado entendido
como la organizacion de lo publico, y los elementos que componen el territorio, son
el fundamento general del Derecho Administrativo, por cuanto la administracién de
las cosas publicas recae en las autoridades, incluso desde los tiempos de Roma,
situacion que a la fecha se mantiene, todo ello bajo la Teoria del Contrato Social
planteada por Rousseau, y en el caso de las relaciones entre los particulares y el
Estado, surge desde el Derecho Francés, el derecho administrativo y sus
instituciones, como respuesta frente al establecimiento y regulacién de esa relacion,
que se debe manejar desde unas prerrogativas sustancialmente diferentes a las del
derecho privado, por cuanto el Estado como ente que detenta y ejerce el poder
politico, juridico y hasta cierto punto el poder social, debe moderarse en la relacion
con el ciudadano, so pena de incurrir en abusos de ese poder con las consecuencias

que ello denota.

En este orden de ideas, en el marco del Derecho administrativo Colombiano, cuyo
régimen de responsabilidad se restructuré con posterioridad a la Constitucion
Politica de 1991, donde el articulo 90 establece un amplio régimen de formas de
imputacion al Estado, incluso en algunos casos cuando median causas extrafas o
naturales en la ocurrencia de danos, por cuanto el deber de diligencia del Estado no
se circunscribe a las instituciones de responsabilidad del Derecho privado, sino que
cuenta con una serie de reglas especiales, las cuales seran abordadas en el

desarrollo de la monografia formulada por las investigadoras.

Dentro del espectro de ambitos de competencia de la responsabilidad del Estado,
uno de ellos tiene cabida en el ambito de la movilidad, toda vez que de este concepto
devienen una variedad de relaciones que demandan una especial observancia, en

el entendido que con el derecho a la movilidad se materializan derechos como el



libre desarrollo de la personalidad vy la libertad de locomocién por el movimiento;
contando ello fundamento juridico en el articulo segundo de la Constitucion Politica
de Colombia ha consagrado como fin esencial del Estado el servir a la comunidad,
asi como la garantia de principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion y la ley; mandato que atafie a la movilidad desde la necesidad de
gestion de la misma como un elemento dentro del desenvolvimiento de las
personas, con independencia de cualquier condicion, por lo cual la actividad de la
movilidad permite materializar el articulo 13 de la Constitucion, que consagra la
proteccion de las personas en situacion de discapacidad sin discriminacion, que
debe proyectarse en todas las esferas de la sociedad con base al principio de
igualdad, pues la libertad de circulacién por el territorio que consagra el articulo 24

de la Carta Politica.

Las normas referidas, no solo dan cuenta de la magnitud de la necesidad de regular
la movilidad, sino que ademas muestra, que salvo los casos consagrados de
manera expresa por la normativa vigente este derecho es universal, es decir, aplica
para una universalidad de ciudadanos, donde no hay lugar a exclusiones ni
individualizaciones, pues la movilidad es un derecho de todos los asociados en toda
vez que para su materializacion se demanda la implementacién de bienes de uso
publico, los cuales de conformidad con el articulo 63 de la Constitucion demandan
tres condiciones, inembargabilidad, inenajenabilidad e imprescriptibilidad;
caracteristicas que tienen como consecuencia juridica la posibilidad de uso y
explotacion de estos sin mas restricciones que las que faculte el mismo Estado,
pues al ser inajenables ninguna persona puede adelantar actos de sefnor y duefio
sobre los mismos, facilitando el ejercicio del derecho a la movilidad del cual son
titulares los ciudadanos; este derecho puede integrarse al medio ambiente sano,
porque no solo debe procurarse la movilidad, sino que esta debe integrarse con la
posibilidad de mejora de la calidad de vida de los ciudadanos, donde la gestion en
materia de circulacién de automotores, medios de transporte masivo y politicas de

sostenibilidad ambiental materializan estos dos derechos.



Es preciso entonces recapitular la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia en Sentencia T-518 de 1992 con ponencia del magistrado Fabio Morén

Diaz, la cual ha sefialado que:

La libre locomocion esta consagrada en varios convenios y pactos
internacionales, entre ellos la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (Naciones Unidas, 1948), cuyo articulo 13 sefala que "toda
persona tiene derecho a circular libremente (...) en el territorio de un Estado",
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Ley
74 de 1968, que en su articulo 12 indica: "Toda persona que se halle
legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente
por €l...". Anade esta ultima declaracion que el enunciado derecho y los que
con él se relacionan "no podran ser objeto de restricciones salvo cuando
éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas

derechos reconocidos en el presente Pacto".

Lo anterior, pone de manifiesto la responsabilidad del Estado dentro de la gestion
de la movilidad, pues la actividad transportadora no solo hace referencia al derecho
sustantivo de libertad de locomocion, sino que esta responsabilidad se hace
extensiva sobre los demas derechos que se involucran como consecuencia del
ejercicio de este derecho, para lo cual debe sefalarse que la movilidad si bien se

encuentra impregnada por el transporte, no es el unico elemento que comporta.

En la actualidad, el ordenamiento juridico acuia el término movilidad como uno de
los fines de la Ley 769 de 2002 denominada Codigo Nacional de Transito, mas no

existe en esta norma un desarrollo normativo exhaustivo sobre el concepto de



movilidad, generando ello inseguridad juridica a los asociados al momento de ser

aplicada la ley.

Conforme a lo anteriormente sefialado, el Municipio de Medellin en cumplimiento de
sus deberes legales y Constitucionales en la gestién de la movilidad como Derecho
ciudadano, conforme a la Ley 388 de 1997 y el Acuerdo Municipal 046 de 2008, por
medio del cual se adoptdé el Plan Basico de Ordenamiento Territorial, y en
concordancia con las funciones delegadas a los entes municipales en materia de
gestion de movilidad contenidos en la Ley 1625 de 2013, por medio de la cual se
regulan las areas metropolitanas (régimen aplicable en el contexto de la ciudad de
Medellin como ente territorial de orden municipal agrupado en el Area Metropolitana
del Valle de Aburra), encuentra pleno fundamento juridico la regulacion expedida
por la Secretaria de Movilidad de Medellin, para la regulacion, adjudicacion de
contrato de concesion y administracion de las Zonas de Estacionamiento Regulado
-ZER-

Sin embargo, en la actualidad se evidencia en el perfeccionamiento del contrato de
parqueo, que se suscribe con la emision del tiquete en el cual se consigna la hora
en que el vehiculo es estacionado en la zona ZER, no solo se imprime este dato y
la informacion generales del automotor, sino que ademas en el reverso del tiquete
se estipula una clausula de exoneracién de responsabilidad frente a los dafios que
pueda sufrir el vehiculo en este lugar, lo que a simple vista podria considerarse
como una clausula exonerante de responsabilidad contractual del concesionario
Terminales Medellin S.A. frente al ciudadano, sin embargo, ello es debatible en
razon al deber de indemnizar todo dafio antijuridico que devenga en contra de los

intereses personales o patrimoniales licitos del ciudadano.

En el caso del contrato de parqueo que se suscribe, no se establece una relacion

convencional propia del derecho administrativo, sino que al mediar una prestacion



econdmica que tiene como origen un contrato de adhesion, sujeto a las reglas de la
oferta y la demanda, se puede sefalar que la tipologia contractual apreciable se
compadece de los presupuestos de una relacion de consumo, por lo que la
legislacion del consumidor es aplicable en cuanto al objeto y ambito de proteccion

del interés del consumidor como sujeto en situacién de inferioridad contractual,

Conclusion de lo anteriormente descrito, es que pese a la estipulacién contractual
suscrita de forma unilateral por el concesionario Terminales Medellin S.A. en cuanto
respecta a la exoneracion de responsabilidad contractual por danos irrogados a
vehiculos estacionados en Zonas ZER, dicha responsabilidad es exigible en sede
judicial, no solo en contra del concesionario, sino ademas en contra del Municipio
de Medellin en su calidad de concedente y eventualmente, frente a las companias
de seguros que verifican el cumplimiento de las prestaciones contractuales entre las

entidades publicas.

Queda entonces establecido, que el objeto de la investigacién precisa una
indagacién a fondo, con el fin de proponer acciones tendientes a reducir riesgos
potenciales respecto a las entidades Terminales Medellin S.A. y el Municipio de
Medellin, en su calidad de oferentes, administradores vy titulares de la gestion de las
zonas de estacionamiento regulado ZER, puesto que una declaratoria de
responsabilidad por cuenta de clausulas ineficaces, no solo supone un desgaste
frente a la administracion de justicia, sino que supone una situacion de inseguridad

juridica para el ciudadano, que cuestiona la materialidad de los fines del Estado.



OBJETIVOS

Objetivo general

Establecer Cual es la responsabilidad del Estado frente a los dafos causados a los
carros de los usuarios que hacen uso de las Zonas de Estacionamiento Regulado
ZER, en la ciudad de Medellin

Objetivos especificos:

1. Identificar los elementos estructurales de la teoria de la responsabilidad

contractual del Estado en la legislacion Colombiana vigente.

2. Indicar como se estructura el régimen legal y contractual de las relaciones
que surgen a partir del contrato de parqueo en las Zonas de Estacionamiento
Regulado ZER en la ciudad de Medellin.

3. Explicar con base al ordenamiento juridico y la teoria de la responsabilidad
contractual del Estado, las razones de hecho y de derecho por las cuales la clausula
de exoneracién de responsabilidad del concesionario frente a los dafios irrogados a
los vehiculos estacionados en zonas ZER es ineficaz frente al deber de indemnizar

todo perjuicio.



METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Enfoque metodoldégico — método — instrumentos.

El enfoque metodoldgico, estda encaminado a una investigacion cualitativa, enfoque
metodoldgico que tiene fundamento en lo afirmado por Martinez (2011) quien afirma
que la relacion entre el sujeto y el objeto tiene como resultado la construccion del
conocimiento, donde la operacion subjetiva y el producto se conciben como
resultados de la operacion (p.1), y ello tiene total Iégica con el desarrollo de la
propuesta investigativa formulada en este escrito, por cuanto se compone de una
percepcion del tema desde diversas 6pticas que permitiran entender la problematica
a tratar, lo cual se ajusta con la propuesta metodologica que plantea la Universidad

de Jaén (s.f.), citando a Taylor & Bogdan (1984), quienes a su vez afirmaron que:

El objetivo de la investigacidn cualitativa es el de proporcionar una metodologia de
investigacién que permita comprender el complejo mundo de la experiencia vivida
desde el punto de vista de las personas que la viven. Las caracteristicas basicas de
los estudios cualitativos se pueden resumir en que son investigaciones centradas
en los sujetos, que adoptan la perspectiva interior del fendbmeno a estudiar de
manera integral o completa. El proceso de indagacién es inductivo y el investigador
interactua con los participantes y con los datos, busca respuestas a preguntas que
se centran en la experiencia social, cdmo se crea y como da significado a la vida

humana. (Universidad de Jaén, S.P.)

En cuanto al método de investigacién, se ve reflejado el aspecto hermenéutico por
la integracion de las normas existentes, que posteriormente se describiran y

sistematico, porque aparecen varias areas del derecho enlazadas, las cuales



permiten entender la conexidad que tienen con el tema central del estudio del caso.
Por lo mencionado, se procedera a resefar el marco normativo que dara cuenta de

los componentes metodologicos expuestos.

El método de investigacion desde el aspecto hermenéutico, inicia con la
Responsabilidad del Estado, teniendo como base juridica el articulo 90 de la
Constitucion Politica, el cual indica que “respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991). Este precepto ha tenido un gran
desarrollo a nivel jurisprudencial y doctrinal, y es importante entender como
constitucionalmente esta establecida la responsabilidad del aparato estatal por

accidon u omision, como se citdé anteriormente.

Continuando con la Falla en el Servicio y entendiendo esta figura como un titulo de
imputacién, en donde el Estado se ve obligado a indemnizar a los afectados vy el
cual, se ha desarrollado principalmente de manera jurisprudencial. Debido a esto,
se trae a colacién una Sentencia representativa del Consejo de Estado, en donde
se ven reflejados los temas antes mencionados y el contrato de concesion,
importante dentro del presente escrito por ser la modalidad utilizada por el Municipio
de Medellin, para otorgar a la empresa Terminales de Transporte de Medellin S.A,

el funcionamiento de las ZER.

El Consejo de Estado (2013) por medio de la Seccion Tercera, emitio la Sentencia
27530 del 02 de mayo de 2013, en donde declard responsable a la administraciéon
por “no adoptar las medidas reglamentarias, necesarias y eficaces para prevenir
accidentes, en medio de la construccion de obras publicas”. De lo resefiado, se



puede identificar la Falla en el Servicio como titulo de imputacion y la
Responsabilidad del Estado, derivada de un contrato se concesion con un particular,
si bien es un caso con hechos diferentes a los expuestos en este trabajo, se tocan
temas que tienen correlacion debido a que es un precedente para entender que la

administracion no puede desplegar toda la responsabilidad en un particular.

Continuando con el uso del espacio publico, para entenderlo desde el ambito legal
se debe precisar su regulacion en el ordenamiento juridico colombiano; iniciando
con el articulo 63 de la Carta Magna, en donde aparece que “los bienes de uso
publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras
de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables” (Constitucion
Politica de Colombia, 1991) y el numero 82 que indica que “es deber del Estado
velar por la proteccidn de la integridad del espacio publico y por su destinacién al
uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular. Las entidades publicas
participaran en la plusvalia que genere su accién urbanistica y regularan la
utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés comun”
(Constitucidon Politica de Colombia, 1991). Continuando con el articulo 674 del
Caodigo Civil “Se llaman bienes de la uniéon aquéllos cuyo dominio pertenece a la
Republica. Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como
el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la unién de uso publico
o bienes publicos de territorios. Los bienes de la unidon cuyo uso no pertenece
generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la unién o bienes fiscales”
(Codigo Civil). Dentro de la normatividad expuesta, se ve reflejada la especial
proteccion que ofrece el Estado Colombiano al espacio publico y se comparan las
esferas tanto juridica como factica, con las diversas relaciones contractuales, en
donde el Estado concede a un particular el funcionamiento de estos espacios y
surgen controversias interesantes de ser estudiadas, como la expuesta en este
trabajo. Adicionalmente, se debe tener en cuenta que no solo se ve afectado el

ambito contractual entre el consumidor y el particular como ya se ha resefado, lo



interesante del contexto es la responsabilidad que tiene la Administracion por cuanto
existe una vulneracion sobre los derechos de los particulares, al desplegar en un
tercero todas las obligaciones pertenecientes a un espacio que es propiedad del
Estado y en donde los ciudadanos que utilizan el servicio ven afectados sus bienes

y sus derechos.

En igual sentido, el precedente jurisprudencial que emana de las providencias de la
Corte Constitucional sefiala una concepcién sobre el tema que se viene enunciando,
encaminada a entender las controversias que se generan con la utilizacion del
espacio publico y la normatividad existente al respecto. Es por esto, que se traen a
colacion las Sentencias C- 183 de 2003, C-568 del mismo afio y C- 108 de 2004, en
donde se reflejan diferentes situaciones que conllevan a entender el espacio publico
como un bien del Estado, protegido especialmente, dispuesto para las personas en
general del cual puede lucrarse y que a su vez ha generado controversias de gran

magnitud para llegar a las Altas Cortes Colombianas.

Pasando al Contrato de Concesién reglamentado en la Ley 80 de 1993, que es

conocido como el que celebran:

Las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion
total o parcial, de un servicio publico o la construccién, explotacion o
conservaciones totales o parciales, de una obra o bien destinadas al servicio
O usoO publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y
riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracidon que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacion o en la participacion que se le otorgue

en la explotacion del bien o en una suma periddica unica o porcentual y, en



general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes

acuerden .

Respecto a esta modalidad, el Estado utiliza esta figura para muchas de sus
actuaciones y es relevante incluirla, debido a que el Municipio de Medellin concedio
ala empresa Terminales de Transporte de Medellin S.A, todo lo referente a las ZER,
por medio de este contrato. También aparece el derecho del consumidor el cual se
encuentra regulado en la Ley 1480 de 2011, se hace énfasis en este precepto
entendiendo que tiene dos connotaciones, una relacién de naturaleza contractual
entre el usuario y el concesionario y las acciones pertinentes que los consumidores

pueden iniciar cuando se ven afectados.

El método de investigacion sistematico, se refleja en la conexidad existente entre
varias areas del derecho, haciendo claridad que es la Responsabilidad del Estado
por Falla en el Servicio, el eje fundamental a desarrollar y producto de esta tematica
se ve incorporado el derecho administrativo. Por otro lado, aparece el contrato de
concesion que es la figura juridica utilizada por el Municipio para otorgar a la
empresa Terminales de Transporte de Medellin S.A, el funcionamiento general de

las zonas de estacionamiento reguladas (ZER).

Del contrato mencionado anteriormente, se desprenden las areas civil y comercial,
reflejadas en el item relativo a la suscripcion y respaldo de la Pdliza de seguros en
materia de responsabilidad civil Contractual y extracontractual ante cualquier
situacion que se pueda generar y en lo referente al derecho del consumidor,
reglamentados en la Ley 1480 del 12 de octubre de 2011 y el Decreto 704 de 2012,
el cual regula el articulo 61 del Estatuto del Consumidor, es aqui donde encuentran
el sustento legal las personas que deciden realizar algun tipo de reclamacion

cuando hacen uso de las ZER y ven vulnerados sus derechos; como ya se menciono



en otros acapites, en el capitulo Il, articulo 18, de norma referenciada, refleja un

sustento legal para los consumidores, interesante de ser analizado.

Finalmente se incorpora el derecho penal, en cuanto a las problematicas frecuentes
reflejadas en las zonas ZER, en donde se logran identificar ciertos delitos y por ende
el derecho que tienen las personas de interponer las respectivas denuncias. Lo
expuesto, da muestra que en la presente investigacidon convergen varias normas
juridicas, que se desprenden de la eficaz administraciéon a cargo del Municipio de
Medellin con fines lucrativos y a su vez de una relacién contractual con un particular,
quien es el responsable del funcionamiento en general de este servicio y es aqui
donde surgen los interrogantes planteados, sobre sobre la responsabilidad de la

administracién, frente a las personas que hacen uso de este servicio.



1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN COLOMBIA'Y SUS
ELEMENTOS ESTRUCTURALES

1.1. La evoluciodn histérica de la responsabilidad del Estado.

Meza (2010) recapitula el origen de esta en Roma, donde la primera manifestacién
juridica de la responsabilidad era la conversion del ciudadano moroso de sus
obligaciones a esclavo del acreedor, lo que denotaba que de alguna manera debia
honrarse la obligacion convenida y restituidas las cosas, lo cual permite que, en
tiempos de Justiniano, se produjere la primera distincién entre el elemento objetivo
y el elemento subjetivo, sin que ello dejase al lado el crédito como obligacion a

saldar (p.7)

Es asi que la autora continua exponiendo, que ya en la edad media surge la
clasificacion tripartita de la culpa (lata, grave y gravisima), concepto que en la
actualidad goza de validez en la legislacion civil Colombiana’, pero donde sin
embargo, en materia estatal, ni siquiera se concebia que los Estados pudieran
responder a los ciudadanos, concepcion que en el sistema Colombiano se mantiene
hasta la segunda mitad del siglo XIX, conforme lo expone Gonzalez- Noriega (2009),
quien divide la evolucion de la responsabilidad del Estado en tres momentos,

destacando sobre el primer momento, que:

Un primer periodo en el que imperé el dogma de la “Irresponsabilidad
absoluta del Estado” (hasta la 2° mitad del siglo XIX), época en la que el
Estado no respondia por los dafios causados con ocasién de su actividad, ya
que se consideraba contrario a la idea de soberania: el Soberano disponia
de los bienes de los ciudadanos y no era responsable de sus actos; no

' Articulo 63 Cddigo Civil



existian derechos individuales o privados oponibles al poder del Estado.

(Gonzalez- Noriega, 2010: p.2)

Ademas indica la autora, que ya en un segundo momento, donde influye la entrada
en vigencia del Cadigo Civil (1887) ya se concibe la culpa de los funcionarios del
Estado como la culpa propia del Estado, por cuanto a este se le reconoce la calidad
de persona juridica, sujeto de derecho y obligaciones para con terceros, lo cual se
complementa con el rol intervencionista que va ganando a lo largo de los siglos XIX
y XX, tiempo en el cual ya se menciona en la jurisprudencia las acciones por falla
en el servicio, lo cual se complementa con la Ley 167 de 1941, donde se reconoce
la competencia para conocer las acciones de reparacién interpuestas contra las
entidades publicas a favor del Consejo de Estado y no de la Corte Suprema de
Justicia, lo que marca un cambio en el paradigma de la concepcion de la
responsabilidad estatal, que en definitiva se mantiene como un elemento normativo
constante, que a posteriori, permitié la consolidacion del régimen de responsabilidad

Estatal vigente, de raigambre Constitucional. (Gonzalez- Noriega, 2009, pg. 2-4)

Castro & Margaux (2007) presentan en su analisis evolutivo de la responsabilidad
del Estado, una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que data del 22 de
octubre de 1896, la cual expresa que el Estado no es sujeto de imputacion penal,
pero que sin embargo los delitos y danos imputables a sus funcionarios debe
repararlos, por cuanto se debe la proteccion juridica de los derechos de los
nacionales y extranjeros (p. 148), indicando estos autores ademas que, conforme a
la sentencia del 28 de octubre de 1976 del Consejo de Estado, a las personas
juridicas les asiste el deber de elegir sus agentes y vigilarlos de manera cuidadosa,
lo cual se corresponde con la responsabilidad indirecta, la cual halla fundamento
juridico en los articulos 2347 y 2349 del Cdodigo Civil, disposiciones que si bien
generaron escollos en la doctrina, fueron replicadas a posteriori y a criterio de los
autores, consolidan un importante renglén en la evolucién histérica de la

responsabilidad civil (Castro & Margaux, 2009, p. 149)



Previo analisis en profundidad de la problematica en términos puntales de la
naturaleza de la relacion entre el concesionario de las ZER y el usuario (ciudadano),
ya es posible entonces advertir de manera preliminar, que uno de los elementos a
analizar frente a los posibles dafios a vehiculos, puesto que otrora la Universidad
de los Andes (s.f.) expone en su texto guia de aproximacion a las instituciones de
la responsabilidad, sefialando como ejemplo de la responsabilidad contractual del
Estado son los elementos dejados en custodia bajo la figura del depdsito judicial,
(Universidad de los Andes, s.f., p. 2) lo que puede consolidar un ejemplo de como
se instituye la responsabilidad estatal, puesto que en el contrato de parqueadero en
las zonas de estacionamiento regulado, es exigible tal reproche, por cuanto el
contratista es en ultimas el depositario de los objetos entregados bajo su custodia,

asunto que sera debatido a profundidad de forma posterior.

También se ha destacado, que la evolucion de la jurisprudencia en materia de
responsabilidad estatal, ha tenido una particular evolucién en Colombia por cuanto
otrora el Consejo de Estado solo fungia como érgano consultor y asesor del poder
ejecutivo, y la carga de dirimir todos los conflictos en sede superior era de la Corte
Suprema de Justicia, lo cual se fuera remediando en las primeras décadas del siglo
XX, con lo que finalmente se atribuyen las competencias, en términos generales
como se conservan hasta la actualidad, donde los asuntos donde esta involucrado
el Estado salvo excepcion legal son de competencia del Consejo de Estado, y los
asuntos en las demas jurisdicciones, son competencia de la Corte Suprema de
Justicia, la que dispone de su régimen interno con la correspondiente distribucion

de las cargas por factores de competencia.

De lo anterior, dan cuenta Castro & Margaux (2007) quienes indican que desde la
sentencia del 30 de junio de 1941, donde se reconoce la existencia del titulo de

imputacién de la falla en el servicio, precisaba no solo ser analizado juridicamente,



sino responder a lo que se denomina el principio del juez natural, donde las
relaciones de derecho privado se comportaban en otra 6rbita que las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos, dado el rol de poder sobre el orden publico y social
que goza la administracién (p.151), replicandose la competencia frente a los asuntos
de los actos de los administradores de entidades estatales al Consejo de Estado,
conforme al Decreto 528 de 1964.

Sin embargo, para comprender la evolucion de las instituciones de la
responsabilidad del Estado y el sistema legal que conllevé a la imputabilidad de la
administracién , es preciso analizar los efectos del Fallo Blanco, el cual estableciera
que las relaciones entre los particulares y el Estado no pueden regirse por las
mismas cargas que las relaciones meramente particulares, donde ademas se
afirmara que los tribunales civiles eran incompetentes para conocer de las acciones
contra el Estado cuando este fuera demandado a causa de la prestacion de los
servicios publicos, y a criterio de Reyes & Roa (2004), este fallo conceptua la
necesidad del establecimiento de una jurisdiccion administrativa, de operatividad

independiente respecto de la civil (Reyes & Roa, 2004, pg. 21-22).

1.2. Laresponsabilidad del Estado y sus elementos desde la Constitucion de
1991.

Si bien se estableciera otrora, que la responsabilidad del Estado responde a la
particularidad de las relaciones entre las partes que la conforman, la Constitucion
de 1991 introduce desde su contenido aspiracional variaciones en cuanto respecta
a las cargas de los ciudadanos y del Estado, donde ya es el ciudadano como parte
de la sociedad quien legitima la existencia de este, y no su institucionalidad, lo que
supone a la par la modificacién en el reconocimiento de derechos y deberes, asi
como de la forma en que conciben las cargas publicas, respecto de lo cual Gonzalez
Noriega ha afirmado que:



La responsabilidad patrimonial del Estado, tiene un principio de garantia
integral del patrimonio de los ciudadanos, consagrado en nuestro
ordenamiento constitucional en los articulos 2,que sefala la obligacion del
Estado de proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida
honra y bienes; en el articulo 58 que garantiza la propiedad privada y demas
derechos adquiridos con arreglo a la ley, y en el articulo 90 que es el
fundamento de la responsabilidad extracontractual del Estado y que
consagra ademas, la clausula general de responsabilidad patrimonial del
Estado. (Gonzalez Noriega, 2009, pg. 79-80)

En igual sentido, Guerra (2010) ha afirmado sobre el actual régimen de

responsabilidad del Estado, que:

El Estado, concretamente la administracion, en desarrollo de su actividad
regular, expresada en hechos, operaciones y actos administrativos o, como
consecuencia de la actividad irregular de sus funcionarios en la organizacion
y funcionamiento de los servicios publicos y aun en el desempefio de sus

funciones, puede ocasionar perjuicios a los particulares (2010, p. 17)

De lo anterior, puede predicarse entonces que la responsabilidad del Estado no solo
responde a la evolucion histérica de la relacion entre este y sus asociados, sino que
en la actualidad procura equilibrar el desequilibrio histérico que se manifestara
otrora, donde el Estado era un ente que podia actuar con total arbitrariedad sin ser
compelido a desplegar otra modalidad de conducta, y que no responde el
establecimiento de los titulos de imputacion a un capricho legislativo ni menos aun
a un proceso de creacion espontanea, sino que el derecho administrativo en general

ha surgido desde una evolucion social y una construccion desde la praxis juridica,



no exenta de polémicas, pero tendiente a la produccion de seguridad juridica y la

aplicacién efectiva de los principios y mandatos Constitucionales.

1.3. Los elementos actuales de la responsabilidad del Estado y su

estructuracion

Guerra (2010) ha resumido los elementos de la responsabilidad del Estado en tres
grandes elementos, los cuales son de recurrente referencia en la jurisprudencia y la
doctrina, a saber, el dafio antijuridico definido como “el menoscabo, perjuicio en el
patrimonio o lesibn de un bien juridico tutelado expresa o implicitamente por
el ordenamiento juridico, que el particular no tiene por qué soportar”; concomitante
a eéste, entiende como el segundo elemento estructural de la responsabilidad estatal
que es la imputabilidad del Estado, referida por la autora como “el dafio se produce
como consecuencia de la accidén u omision de las autoridades publicas, ya sea por
funcionamiento normal o anormal de la administracion”, y por ultimo, el tercer
elemento y quiza el mas relevante de todos, es el nexo de causalidad, definido como
“...larelaciébn de una causa a efecto, enrelacion u omision del Estado en
el cumplimiento de lo cometidos Estatales y el dafio antijuridico” (Guerra,
2010)

En tal orden de ideas, es preciso entonces definir el hecho como toda manifestacion
o transformacion de la realidad con o sin efectos juridicos, y en tal sentido Patifo
(2008), advierte que su ocurrencia puede devenir de diversos factores, lo que
supone que no siempre que se esta en presencia de un hecho, se produce una
consecuencia juridica (Patifio, 2008; p. 194); y en igual sentido describe el concepto
Gordillo (s.f.) como la “actividad productora y no productora de efectos juridicos
directos” (p. 11I'2), advirtiendo el mismo autor al respecto sobre los efectos del hecho

para el derecho, que:



Si bien es cierto que en muchos casos puede inferirse claramente cual es la
voluntad o el criterio a que un hecho responde, existen muchos otros casos
en los cuales no podria decirse concretamente que la intencion o el deseo
del Estado ha sido uno determinado: es que, en la realidad administrativa, la
falta de un pronunciamiento expreso generalmente indica precisamente una

falta o carencia de voluntad de la administracién. (Gordillo, s.f.; p. 111-8)

Pero al hecho no le basta existir per se, ni materializarse para que de manera
inmediata sean exigibles los efectos juridicos del mismo, sino que precisa
complementarse del nexo causal y del dafio antijuridico, como elementos
concomitantes en la estructura de la responsabilidad estatal, ya que del hecho al
resultado, debe verificarse la relacion existente entre ocurrencia y produccion del
resultado, verificacion que comporta en si una calificacion de la conducta, que es a

lo que la doctrina ha denominado como nexo de causalidad.

Frente al concepto de dafo antijuridico, ha precisado en Consejo de Estado, que
este “...es Entonces, el dano entendido como la lesion a un interés protegido por el
ordenamiento juridico, y que la persona no esta en el deber de tolerar’ (Consejo de
Estado, Sentencia (0909-01(22592), 1999), advirtiendo esta misma corporacion
respecto a su estructuracion, que “el hecho de que se encuentre establecido el dafio
no significa que el mismo de manera automatica sea imputable factica y
juridicamente a la entidad demandada”, examen que demanda por demas que el
juzgador analice un conjunto de pruebas de forma independiente pero armoénica,

por cuanto:

en materia del llamado nexo causal, debe precisarse una vez mas que este
constituye un concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte o
elemento necesario a la configuracion del dano, otra cosa diferente es que

cualquier tipo de analisis de imputacion, supone, prima facie, un estudio en



términos de atribuibilidad material (imputatio facti), a partir del cual se
determina el origen de un especifico resultado que se adjudica a un obrar —
accién u omisidn— por consiguiente, es en la imputacion factica o material, en
donde se debe analizar y definir si el dano esta vinculado en el plano factico
con una accion u omision de la administracion publica, o si a contrario sensu,
el mismo no resulta atribuible por ser ajeno a la misma o porque oper6 una
de las llamadas causales eximentes de responsabilidad, puesto que lo que
eéstas desencadenan que se enerve la posibilidad de endilgar las
consecuencias de un determinado dano. (Consejo de Estado, Sentencia
0909-01(22592), 1999).

Entendido el dafio antijuridico y el hecho como los extremos de la responsabilidad,
es preciso entonces identificar el nexo causal y la necesidad de su verificacion para
que se acredite la responsabilidad del Estado, es preciso entonces finalmente definir
el dafio antijuridico, por cuanto este ultimo comporta el analisis de los extremos de
la relacion juridica a analizar y es por ello que resulta preciso citar a Pastrana (2018)

quien afirma respecto al nexo causal, que:

“se entiende como la relacion necesaria y eficiente entre el hecho
generador del dafio y el dafio probado”. Se trata entonces, de un puente entre
la actuacion o la omision de la administracion publica y el dafio que se llega

a cometer dentro de este ejercicio administrativo. (Pastrana, 2018; p. 72)

Definidos los tres elementos anteriores, es menester de las autoras establecer que
en el contexto del analisis de la responsabilidad administrativa y la responsabilidad
civil contractual derivada del contrato de parqueadero en las zonas ZER de la ciudad
de Medellin, el analisis de estos elementos cobra suma necesidad, por cuanto no
se trata del simple analisis de relaciones particulares, sino que por cuanto el Estado

se consolida como un ente con superioridad manifiesta en términos de la relaciéon



de poder, la misma debe ser analizada desde otra perspectiva, por lo que la
valoracion de la prueba y de las cargas, asi como de las conductas a desplegar por

las entidades estatales y los reproches que se deben dar contra las mismas.

Lo afirmado anteriormente, tiene como fundamento el analisis de los elementos
estructurales de la responsabilidad estatal y la teoria de las cargas publicas, que
imponen al Estado una serie de condicionamientos especiales en cuanto a los fines
de las relaciones juridicas, su origen y la razén de su existencia, que no son
equiparables con las relaciones particulares, sino que se amparan en el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado, que en este caso es el
mantenimiento del orden publico, de los bienes publicos y la administracion racional
del territorio, que se traduce en las relaciones de movilidad que emanan de la
creacion, funcionamiento y aprovechamiento de las zonas ZER, que no solo
responde a la organizacion del territorio, sino ademas al control del parque
automotor, suponiendo ello una carga publica desde la salvaguarda del patrimonio
del ciudadano, quien en acatamiento de la ley pone en manos de la administracién,

o quien cumpla sus funciones por ministerio de la Ley sus automotores.

Uno de los elementos que destacan a la luz del establecimiento de la
responsabilidad, es que guarda cierta identidad respecto a la responsabilidad civil,
donde sin embargo se habla en sede contencioso administrativa de la imputabilidad
del Estado, y no de la modalidad de la conducta, lo que denota una proteccion al
ciudadano, la cual responde a la estructura de la responsabilidad y su raigambre

Constitucional.

Al respecto, es preciso citar a Gonzalez Noriega (2009), quien afirma que del
régimen actual es notorio el concepto de dafio antijuridico, por cuanto ello no se
instituia en el régimen de responsabilidad del Estado anterior a la Constituciéon de
1991, y que resulta notorio en la evolucion respecto al juicio de reproche que



establece el operador judicial, asunto respecto al cual se ha pronunciado la Corte

Constitucional de Colombia mediante Sentencia C- 333 de 1996, afirmando que:

La Corte considera que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento
del deber de reparaciéon del Estado armoniza plenamente con los principios
y valores propios del Estado Social de Derecho, pues al propio Estado
corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares
frente a la actividad de la administracion. Asi, la responsabilidad patrimonial
del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual
puede ocasionar dafos, que son resultado normal y legitimo de la propia
actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las
autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la orbita
patrimonial de los particulares. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C- 333 de 1996)

En definitiva, la responsabilidad del Estado se materializa no solo por conductas
antijuridicas, sino incluso en aquellas que, aun siendo juridicamente validas,
constituyen conductas contrarias a los ciudadanos en el ejercicio de un derecho
determinado, que demandan entonces medidas tendientes a la mitigacién,
reparacion o eliminacién del perjuicio irrogado, conforme a los titulos de imputacién

de la falla en el servicio, el dafio especial y riesgo excepcional.

Concebir el régimen de responsabilidad estatal en Colombia a la luz de las
dinamicas actuales, genera inmediatamente la remision normativa al articulo 90
Constitucional, por cuanto en la citada norma se recogen los presupuestos
sustanciales de las acciones de responsabilidad, donde el Estado es parte en la

relacion juridica entre sus dependencias, o respecto de los particulares y es en este



sentido que es preciso entonces citar textualmente el articulo sefalado, el cual

dispone que:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades
publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial
de uno de tales dafnos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.
(Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 90)

Se observa entonces de la lectura del articulo citado, que la responsabilidad del
Estado debe ser demostrada en procesos de reparacion directa ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, por lo cual no es preciso entonces indicar que la
misma opera por ministerio de la ley, lo que hace necesario observar el concepto
de autoridad publica, el cual debe ser entendido en sentido amplio como el conjunto
de personas e instituciones que cumplen alguno de los fines o funciones del Estado,

como lo es en la presente investigacion.

Frente al alcance de las acciones judiciales tendientes a la declaratoria de
responsabilidad del Estado via medios de control, es preciso entonces apelar a las
consideraciones sobre los limites de la misma, donde ha precisado la Sentencia C-

430 de 2000, de la Corte Constitucional Colombiana que:

En la responsabilidad del Estado el dafio no es solo el resultado de una
actividad irregular o ilicita, sino también del ejercicio de una actuacién regular
o licita, pues lo relevante es que se cause injustamente un dafo a una
persona. Como lo ha senalado la doctrina y la jurisprudencia, la licitud o

ilicitud no se predica de la conducta de sus agentes, sino sélo del dafio. Por



consiguiente, cuando el dafio no puede reputarse como antijuridico, en razén
de que es el resultado del ejercicio legitimo de los poderes del Estado, no
esta obligado a indemnizarlo, dado que en este evento todas las personas
estan obligadas a asumirlo como una obligacion o una carga. Se ha
considerado por la doctrina y la jurisprudencia que el daio antijuridico es
aquél que la victima no esta en el deber juridico de soportar, razon por la cual
deviene en una lesion injusta a su patrimonio. (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-430 de 2000)

De lo anterior, se observa entonces que la responsabilidad estatal comporta sus
propias particularidades respecto a la responsabilidad civil propia del derecho
privado, por cuanto se aborda la existencia del dafio juridico como aquel que el
ciudadano se halla en la obligacion de soportar, y es por ello que para efectos de
ajustes de las reglas en este régimen de responsabilidad, el réegimen indemnizatorio
plantea el elemento subjetivo de injusticia en el dafio causado, pudiendo ampliar asi
la proteccién en pro del ciudadano, que es en ultimas el sujeto en debilidad

manifiesta en términos de poder a la luz del proceso jurisdiccional.

Asimismo, considera la sentencia que contrario a o que opinare un sector de la
doctrina, la creacién de un régimen de responsabilidad objetiva del Estado como
regla general de la responsabilidad conforme al articulo 90 constitucional, no
excluye ni deja sin fundamento la responsabilidad subjetiva en ciertos casos, sino
que la conducta dolosa o culposa de los servidores publicos admite reproche no
solo por su ilicitud, sino también por su irregularidad, en la cual debe mediar dolo o
culpa grave. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-430 de 2000)

Tejada (2017) rescata del régimen de responsabilidad estatal colombiano, que el
mismo ha surgido de la legislacion espafola, exactamente de la Constitucion de

1978, donde se establece el concepto de la responsabilidad objetiva del Estado



como cierre a la brecha de desproteccién y desbalance entre los derechos
ciudadanos y la potestad estatal (Tejada. 90-91.), concepto que sin embargo
emerge, conforme a lo expuesto por el autor de otras legislaciones, como es el caso
de la legislacion italiana, donde desde 1923 se reconoce la responsabilidad del
Estado desde los “hechos ilicitos”, concepto que fuera replicado con sus
particularidades en la constitucion alemana de 1949 y en la Constitucidn Francesa
de 1970.

De lo anterior se desprende entonces, que la responsabilidad estatal no es una
creacion reciente ni mucho menos, sino que responde a un proceso de corte
histérico y social, donde el derecho penal y en especial el derecho civil han
enriquecido los fundamentos sustanciales de las instituciones de la responsabilidad,
lo que a la par ha generado que se responda desde el Derecho Constitucional y la
constitucionalizacién de las relaciones sociales a las necesidades sociales en
cuanto a la preservacion, proteccion general y especial e indemnizacién, respecto

de derechos patrimoniales y extrapatrimoniales.

1.3.1. La responsabilidad objetiva del Estado

La confusion sobre el régimen de responsabilidad objetiva y subjetiva del Estado,
que se encuentran confundidas en el articulo 90 Constitucional, intenta ser zanjada
en la Sentencia C’'430 de 2000, donde se ha establecido que la responsabilidad
objetiva es aquella donde al Estado le asiste el deber de indemnizar, aun cuando
no existe el elemento de culpabilidad en la conducta desplegada por el Estado, y en

igual sentido, precisa Rodriguez (2016) que:

... la responsabilidad objetiva se deriva de una conducta del responsable,

quien, en todo caso, es causante del dano, y puede liberarse de la



responsabilidad que le corresponde demostrando una fuerza mayor o la

culpa de alguien mas, sea la victima, sea un tercero (Rodriguez, 2016, p. 4)

A la luz de la doctrina juridica, es preciso complementar lo anterior con lo afirmado

por De Trazegnies (2001), indicando que:

porque soélo atiende a los hechos del caso (al nexo causal) sin que sea necesario
preguntarse por la paternidad moral -la culpa del dafio. La discusion sobre la
culpa 110 requiere ya ser planteada por el demandante (como en la formulacion
clasica del principio subijetivista) ni tampoco puede ser alegada por el
demandante para liberarse de responsabilidad (como sucedia en la inversion de

la carga de la prueba (De Trazegnies, 2001, p. 52)

La responsabilidad objetiva o sin culpa, demanda entonces que exista un deber de
indemnizaciéon aun cuando el agente no ha actuado de forma negligente o dolosa,
que no puede confundirse con la seguridad social, por cuanto el primero le asiste el
deber de compensar una ruptura, mientras que la seguridad social en principio esta

a cargo es del Estado (Castro & Margaux, 2007, p. 153)

Conclusion de lo anterior, se entiende entonces que la responsabilidad objetiva
puede predicarse, cuando el Estado debe responder frente a actos propios, y en
aras del analisis de la zona ZER, es preciso citar lo afirmado por Castro & Margaux
(2007) respecto al titulo de responsabilidad objetiva por depdsito, bodegaje o
almacenaje, afirmando al respecto que frente a estos actos, la responsabilidad es
objetiva cuando las cosas se hallan en bodegas oficiales, y salvo los casos de
evaporacion, deterioro natural, empaque defectuoso y otros conforme a la Ley 630
de 1942, todo lo dejado en bodegas estatales y que sufra algun perjuicio, lo debe

indemnizar el Estado como guardador, rol que a la luz del contrato de parqueadero



en las zonas ZER, podria ser analégicamente aplicable, por lo que puede concluirse,
al menos de forma preliminar, que la responsabilidad del Estado por los dafos
causados a vehiculos estacionados en las zonas ZER, se encuadra en la

responsabilidad objetiva.

1.3.2. La responsabilidad subjetiva del Estado

El concepto de responsabilidad subjetiva a la luz de lo postulado por Rodriguez
(2016), deja en evidencia que la misma se circunscribe a los elementos de culpa y
dolo, que en el derecho colombiano tienen consagracién en el articulo 2356 del
Cadigo Civil, que transfiere sus efectos a la graduacion de la culpa al articulo 63

ibidem, indicando la primera norma sefalada que:

Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona, debe ser reparado por ésta. Son especialmente obligados a esta
reparacion: 1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego. 2. El que
remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle 0 camino,
sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transiten de
dia o de noche. 3. El que, obligado a la construccion o reparacion de un
acueducto o fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio

a los que transitan por el camino. (Cédigo Civil de Colombia, Art. 2356)

Respecto a este régimen de responsabilidad, advierte entonces el citado autor que:

... corresponde a una actuacién culposa; el beneficio fruto del riesgo hace
gue se exija un grado altisimo, sumo, de diligencia, lo cual nos mantiene en

el régimen de la responsabilidad por culpa, como hemos visto antes;



finalmente, si se es guardian, se cuenta —o se debe contar, que para estos
efectos es lo mismo — con los medios para evitar el perjuicio, y la omision
de la utilizacion de tales medios constituye una negligencia, es decir, culpa;
en consecuencia, la responsabilidad por riesgo creado, por riesgo provecho
o por ser el guardian, son tipos de responsabilidad subjetiva, basados en un
nivel elevado de diligencia exigida, pero no en un factor objetivo de atribucion

de la responsabilidad. (Rodriguez, 2016; p. 15)

A partir de lo afirmado por el autor, puede entonces sefalarse que el elemento de
diferenciacion de la responsabilidad subjetiva, es la verificacion de que el Estado ha
actuado conforme al deber constitucional y legal que le asiste, o que contrario a ello
ha actuado, y que esa conducta activa u omisiva puede valorarse, graduarse y
desde luego, generarse un juicio de reproche donde el debate no sea en el derecho
per se, sino en el cumplimiento de las obligaciones o la posibilidad de exonerarse

de ello.

1.4. Los titulos de atribucion de responsabilidad estatal en la legislacion

colombiana

Si bien el Estado ha establecido que es responsable por los danos antijuridicos que
se le puedan imputar y que el ciudadano no esté en la obligacion de soportar, es
cierto que ello demanda un analisis estructural de acuerdo al tipo de responsabilidad
y en tal sentido es preciso destacar que mientras en la responsabilidad
extracontractual, solo basta la ocurrencia del hecho para que exista la obligacion de
responder, en la responsabilidad contractual deben valorarse los elementos de
conducta del Estado, para determinar si responde y si es a titulo culposo (sin
intencidn de causar dafio) o a titulo doloso (Cuando se verifica una conducta activa
u omisiva que perfeccion6 el dano), manifestando al respecto Galindo (2002) que

“...solo un estudio de los titulos juridicos de imputacion permite tener una vision



clara sobre los casos en los cuales se puede esperar razonablemente que el Estado
responda por los dafios antijuridicos que ha causado (Galindo, 2002, p. 22), lo que
en definitiva demanda la necesidad de determinar las diferenciaciones conceptuales
entre los titulos de responsabilidad del Estado, con el fin de que el operador judicial
pueda ejercer un juicio de valoracion acorde con la conducta, los sujetos y la forma

del deber ser en la actuacién estatal.

1.4.1. Falla en el servicio

111

Frente a la falla en el servicio, ha advertido Mufioz (s.f.), que “consiste en afirmar
que la ausencia o la deficiencia de la prestacion de un servicio estatal que genera
dafio dan lugar a la responsabilidad directa del Estado” (Mufoz, s.f.,, p. 4),
destacando al respecto la citada normativa que la falla en el servicio admite tres
tipologias o clasificaciones, a saber, la falla presunta, la falla probada y la falla
simple o negativa, clasificacion que plantea el autor, y la cual se complementa por
lo afirmado por Guecha- Medina (2011) quien afirma respecto a la falla en el servicio,

que:

En el derecho colombiano, la falla probada se ha constituido en el titulo de
imputacion de responsabilidad por excelencia, en la medida que las actuaciones
irregulares de la administracion, han constituido el fundamento tradicional de
responsabilidad del Estado (Guecha- Medina, 2011, p. 99)

Frente a este titulo de imputacion, afirmara Galindo (2002) que es el de mayor
usanza en el marco de la responsabilidad extracontractual del Estado y que su
origen emana del derecho francés, donde se pretendié de forma exitosa, distinguir
la actuacioén de los funcionarios y de las entidades estatales, lo que demandaba una

ruptura con las instituciones y formas propias de la responsabilidad civil, destacando



el autor, que los principales elementos de la falla en el servicio son la nocion de la
culpa autébnoma, presuncion de la culpa de la entidad que tiene a su cargo la funcién
o0 servicio publico, el deber de demostrar la falla y el dafio y la interrelacion entre los
mismos, la ausencia de eximentes de responsabilidad, y la ausencia de
responsabilidad objetiva (Galindo, 2002, p. 24)

Finalmente, Galindo (2002) afirma que pese a la intencion del Constituyente de
objetivizar la responsabilidad del Estado, la falla en el servicio aun se consolida
como la manifestacion por excelencia de la responsabilidad subjetiva (Galindo,
2002, p. 26) lo que comporta a todas luces una linea de analisis entre ambos
regimenes, que atiende a una pluralidad de conductas que son objeto de reproche,

dada la magnitud de formas en que se manifiesta la actividad estatal.

Castano, Duque & Gil (2016) han afirmado, que la falla en el servicio en la
jurisprudencia Colombiana, tiene fundamento en la concepcion espafnola de este
concepto (p.24), lo que permite entonces afirmar, que los titulos de imputacién son
consecuencia y resultado de un proceso evolutivo de la administracion de justicia,
en su afan de salvaguardar las relaciones entre los particulares y el Estado, aun
cuando no existe un cuerpo codificado, respondiendo de forma evolutiva con la
dinamizacion, variables y complejidades de la realidad social, que el Estado no

puede desatender de forma arbitraria.

Mora & Moreno (2012), han afirmado respecto de la falla en el servicio, que:

En el régimen de responsabilidad de falla del servicio, para poder atribuir la
responsabilidad al Estado, se requiere que esta sea culpa de la administracion,

generada ya sea por accion y omision, por una extralimitacion de sus funciones



o negligencia. A este régimen pertenecen las modalidades de: 1. Falla del servicio

probada y 2. Falla del servicio presunta. (Mora & Moreno, 2012, p.6)

A lo anterior, es preciso entonces sumar lo afirmado por Fernandez (2009), quien
asegura que “...La falla del servicio constituye una nocion particularmente amplia
que logra incluir bajo la denominacién falla andénima del servicio, aquellos eventos
en los que no logra identificarse un autor.” (Fernandez, 2009, p.6), conceptos que
en definitiva permiten establecer que el concepto de la falla en el servicio, es por
excelencia el titulo en los escenarios donde al Estado le asiste un deber legal de
desplegar determinada conducta y no lo logra, o lo hace de manera insuficiente, lo
que a todas luces consolida un desequilibrio en las relaciones con los ciudadanos,
que debe ser remediado por la administracion de justicia, en aras del mantenimiento
del deber constitucional de la preservacion del orden social justo, contenido en el

articulo segundo como fin esencial del Estado.

1.4.2. Dano especial

Otro de los titulos de imputacion de responsabilidad administrativa en Colombia, se
ha denominado como dano especial, y su especialidad recae en la produccién de
un dano antijuridico consecuencial al ejercicio de una actividad licita del Estado,
pero cuyos efectos potencialmente perjudiciales, materializados y probados
generan un dafio a los ciudadanos que rompe con el deber de las cargas, al respecto

de este titulo, afirma Mufoz (s.f.), que:

Es el rompimiento del principio de la igualdad de los administrados frente a las
cargas publicas, donde las cargas publicas unicamente pueden ser
desequilibrados por el Estado, quienes tiene lugar cuando con el desarrollo de

una actuacion legitima desarrollada por el Estado, se les impone a los



ciudadanos una carga aun mayor que la que soportan las demas personas que
también se benefician de esa actuacion licita del Estado. Las cuales se pueden
describir por el actuar del estado en la ocupacion, la expropiacion, los trabajos u

obras publicas (Mufioz, s.f., p. 5)

Complemento de lo anterior, es preciso citar a Celis & Rojas (2017) quienes afirman

que:

Bajo este titulo de imputacion puede soportarse la responsabilidad del Estado,
de manera objetiva, imponiéndole obligacion de indemnizar el dafio causado por
la realizacidon de conductas licitas, pues al margen de que hubiesen sido
desarrolladas en interés publico, en beneficio de la generalidad, si causa un dafio
que rompa con el principio de igualdad frente a las cargas publicas, que no se

esté obligado a soportar, debe responder (p. 20)

Complementan los autores, afirmando que para que la falla en el servicio se
constituya, la ruptura de la proteccién juridica debe estar revestida de gravedad,
debe haber un nexo causal entre la actividad legitima de la administracion y el dafo
causado, por lo que la falla en el servicio, a criterio de Celis & Rojas (2017, p.21) se
encasilla en la responsabilidad objetiva. Finalmente, de todo lo expuesto
anteriormente, se evidencia que la responsabilidad del Estado, en especial de cara
al titulo del dano especial, es de creacidén reciente y atiende a la necesidad
constante del derecho administrativo de discriminar la responsabilidad institucional
per se, de la responsabilidad auténoma de sus funcionarios, por cuanto la ultima
admite medidas de repeticion cuando es imputable al servidor un dafo al ciudadano
en ejercicio de sus funciones, dando cuenta ello de la evolucion doctrinal y

jurisprudencial de los conceptos.



1.4.3. Riesgo excepcional

Al respecto de este titulo de imputacion, ha advertido Mufioz (s.f.), que;

Se refiere cuando el estado presta un servicio a la comunidad, por el cual
generan riesgos especiales que exceden los peligros que normalmente
deben soportar los ciudadanos, como los dafios ocasionado por la utilizacion
de armas de dotacién oficial, vehiculos oficiales, transporte en vehiculos
oficiales, Transporte de energia o redes eléctricas, el servicio carcelario, el

servicio militar, el servicio de seguridad hospitalario. (p. 5)

Galindo (2002), afirma que en la jurisprudencia colombiana se aborda el riesgo
excepcional desde 1947, siendo un régimen realmente excepcional antes de la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, momento en el cual se amplian los
poderes del juez, quien no solo debe determinar si existe o no la falla en el servicio,
sino que ademas puede encausar la causa petendi en otro sistema de
responsabilidad estatal objetiva, si encuentra que los elementos de prueba son

suficientes para el efecto.

Celis & Rojas (2017), afirman respecto al régimen de responsabilidad por riesgo

excepcional, que:

Dicho de otra forma se presenta en eventos en que si bien el Estado
desarrolla una actividad licita, genera contingencia de dafios y dicha
contingencia se materializa, lo que impone para efectos de la restructuracién
de la responsabilidad del Estado, que por parte del demandante se

demuestre la existencia de una conducta peligrosa desplegada por el



demandado, la concrecién del riesgo y la acusacion del dafo, de forma
imprevisible e irresistible, pudiendo este para exonerarse demostrar una

causa extrafa, fuerza mayor o hecho exclusivo de la victima o de un tercero.
(p. 22)

De lo anterior, se puede concluir que el riesgo excepcional debe ser imprevisible e
irresistible, lo que comporta un juicio de valoracidn subjetivo que el juez debe
establecer, por lo que este titulo de imputacion comporta una amplitud de
conductas, que demandan un ejercicio argumentativo de las partes y del juez para
la solucion de la controversia, o que genera una necesidad de formacion de
convicciéon no solo en términos sustanciales, sino procedimentales, lo que torna un
tanto compleja la actividad judicial en sede de lo contencioso administrativo, por el
rol del juez entre el derecho individual a tutelar y las facultades de la administracion

en ejercicio de su funcion.

1.5.  Algunas consideraciones sobre la responsabilidad contractual del Estado.

La regla general de la responsabilidad contractual en la doctrina juridica, parte del
estudio de contratos bilaterales y consensuados, en especial de los contratos de
concesion y contratos de obra, sin embargo las reglas generales aplicables a todas
las modalidades contractuales, no pueden desconocer los contratos de adhesion
como pueden ser los contratos de parqueadero en las Zonas de Estacionamiento
Regulado, por cuanto si bien la relacion juridica que surge es diferente en términos
de la forma de aceptacion y perfeccionamiento de la voluntad, los efectos son mas

0 menos similares.

En este sentido, Hernandez- Silva (2008) ha establecido que, el contrato estatal

tiene dos elementos determinantes de cara a la responsabilidad contractual, a



saber, el dafo que se representa en una lesion econdémica, y como segundo
elemento, la imputaciéon o atribucién juridica de la ocurrencia del dafio a una
modalidad de conducta del agente estatal o de la entidad, conducta que puede ser
activa, omisiva o incluso en algunos casos preterintencional (p. 172), lo que permite
entonces advertir que de cara al analisis de responsabilidad en materia estatal en
las zonas de estacionamiento regulado ZER, donde es admisible incluso la teoria
de la imprevision, donde el Estado debe hace frente a los elementos que alteran el
equilibrio econdmico del contrato, pero que a todas luces no son impedimento para

su cabal ejecucion.

Para efectos de analizar la situacion de cara a las Zonas ZER, podria comprenderse
que el equilibrio econdmico se representa en el valor de los vehiculos, por cuanto
estos hacen parte del patrimonio que se presume legitimo y licito en cabeza del
ciudadano, maxime si se recapitulan los presupuestos de los articulos 2 y 90
Constitucionales, los cuales han reconocido que el Estado debe proteger y reparar
todo perjuicio que sufran los ciudadanos, no solo respecto a su vida y honra, sino
también a sus bienes, reparacién que debe asumir el Estado cuando el perjuicio
emana de forma imputable juridicamente a su actuar cuando la materializacion de
estos hechos genere una alteracion fenomenoldgica de la cual se pueda predicar
un dano indemnizable, que si bien la teoria de la imprevisién aborda los riesgos del
contratista, podria ser aplicada en virtud de la analogia, por cuanto no se encuentra
en esta investigacion motivo o impedimento para comparar ambos escenarios,
dada la falta de regulacidén expresa sobre el parqueo en zonas ZER desde el

ordenamiento juridico nacional vigente.

Rico (2007) ha advertido que la responsabilidad contractual ha pasado por tres
momentos en materia de su consagracion en la jurisprudencia del Consejo de
Estado y asi las cosas, la primera posicion se fundamenta en que la responsabilidad
estatal parte de la mejor garantia de ejecucién de los contratos, la segunda posicién

parte de que la utilidad esperada no constituye una pérdida de oportunidad, lo que



a la par pone en evidencia que en este caso, el analisis de la responsabilidad
contractual no es exclusivo de la relacion entre el usuario y el operador de las zonas
ZER, en este caso la sociedad Terminales Medellin S.A., sino de esta ultima con la
administraciéon municipal en el caso de Medellin y un tercer momento de la evolucion
jurisprudencial se fundamenta en el retorno a la primera, pero no a partir de la
responsabilidad plena por la garantia en si misma, sino por la ejecucion de buena

fe de las obligaciones o al menos de las tratativas en el contrato. (Rico, 2007, s.p.)

Lo anterior, permite entonces advertir que en la relacién juridica entre el usuario y
la sociedad Terminales Medellin S.A., la garantia (de conservacion y custodia del
patrimonio del ciudadano) en cabal cumplimiento de las obligaciones en materia de
movilidad, incluyendo no solo el parquear en sitios autorizados y delimitados, sino
ademas el pago de la tasa correspondiente por concepto de parqueo, debe permitir
que sea exigible a quien ejerce como garante de ese patrimonio, responder por los
dafos antijuridicos que se causen, por cuanto lo contrario supone una carga
excesivamente gravosa para el ciudadano, que se consolida como una carga

antijuridica.

A manera de conclusion, debe advertirse que en este caso el contratista, la sociedad
Terminales Medellin S.A. no puede excusarse de cara al ciudadano con la pérdida
del equilibrio econémico, sino que eso ya sera un asunto objeto de ser ventilado
ante la jurisdiccion con la Secretaria de Movilidad de Medellin, puesto que al
ciudadano lo que le interesa es que en ejercicio de su buena fe y del apego al orden
legal, su patrimonio le sea reparado de forma integra por quien fuera el otro extremo
de la relacién contractual, es decir, el contratista que asumidé la concesién, donde
asume POR SU PROPIA CUENTA los riesgos inherentes a la actividad desplegada.



2. El régimen juridico de las Zonas de estacionamiento regulado

Las Zonas de Estacionamiento Regulado ZER, responden conforme lo expone
Pineda (2016) a una materializacion de la regulacion municipal en materia de
politicas de movilidad en el territorio, de conformidad con los preceptos contenidos
en la Ley 105 de 1993, que establece obligaciones de regulacion y control en
materia de transporte, faculta a los alcaldes para la regulacion del espacio publico
en cuanto al cobro de tarifas por parqueo, lo que permite que el autor plantee el
compendio normativo de decretos, resoluciones y acuerdos metropolitanos que se
desarrolla a renglon seguido (Pineda, 2016, p. 154), lo cual en definitiva responde
al régimen juridico planteado en el presente articulo, en conexidad con una realidad
donde fendmenos como el aumento del parque automotor, el crecimiento de la
oferta y la demanda en el mercado vehicular, el aumento del poder adquisitivo y en
general, de todos aquellos aspectos que influyen desde lo econdmico, y lo social

que trastocan la movilidad.

El crecimiento de la poblacion en las ciudades las obliga reinventar las estructuras
para la movilidad, toda vez que no solo se trata de los habitantes en su territorio,
sino que ademas se suman aquellos que circulan ocasionalmente debido a su
dinamicas culturales y econdmicas requiriendo para ello que se haga un abordaje
multidimensional sobre la regulacion de las zonas ZER , dado el rol de la ciudad de
Medellin como cabecera del Area Metropolitana del Valle de Aburra (AMVA)

conforme a lo establecido en la Ley 1625 de 2013.

2.1. Régimen legal de la movilidad en Colombia



En el ordenamiento juridico interno, la movilidad ha sido un concepto vigorosamente
implementado en diversos textos normativos sin embargo, en ninguno de estos se
hace mencion al concepto en si mismo ni a los componentes que lo integran, es asi
que esta definicion tiene una amplitud conceptual que al establecer su contenido
socioldgico resulta complejo toda vez que ademas de generar una relacion logica
en cuanto al desplazamiento entre dos puntos, también comporta una serie de

dinamicas de interaccion social.

El articulo segundo de la Constitucion Politica de Colombia ha consagrado como fin
esencial del Estado el servir a la comunidad, asi como la garantia de principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion y la ley; mandato que atafe a
la movilidad desde la necesidad de gestion de la circulacion como un elemento
dentro del desenvolvimiento de las personas, con independencia de cualquier
condicion, por lo cual la actividad de la movilidad permite materializar lo preceptuado
en el articulo 13 de la Constitucion, el cual consagra la protecciéon de las personas
en situacion de discapacidad o, mandato constitucional que se materializa con los
derechos reconocidos en el articulo 24 ibidem, que garantiza que salvo las
restricciones de ley, los ciudadanos se pueden desplazar de forma libre por el
territorio, con los deberes de acatamiento de las normas y la exigibilidad de la tutela
juridica eficaz respecto de sus derechos personales y patrimoniales, asunto que se
complementa con el articulo 63 constitucional, que enuncia los bienes de uso
publico como bienes al servicio de la comunidad, los cuales admiten que sean
moderados por el Estado conforme a normas, leyes, decretos e incluso
reglamentos, que en ningun momento pueden suponer un menoscabo de derechos,
libertades y garantias ciudadanas de cuyo perfeccionamiento emane entonces un

dafo antijuridico en potencia, o que se consume.



En ese sentido, destaca la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en
Sentencia T-518 de 1992 con ponencia del magistrado Fabio Moron Diaz, donde se

asevera que:

La libre locomocion esta consagrada en varios convenios y pactos
internacionales, entre ellos la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (Naciones Unidas, 1948), cuyo articulo 13 sefiala que "toda
persona tiene derecho a circular libremente (...) en el territorio de un Estado”,
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Ley
74 de 1968, que en su articulo 12 indica: "Toda persona que se halle
legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente
por él...". Anade esta ultima declaracion que el enunciado derecho y los que
con él se relacionan "no podran ser objeto de restricciones salvo cuando
eéstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas
derechos reconocidos en el presente Pacto". (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-518 de 1992

Lo anterior, pone de manifiesto la responsabilidad del Estado dentro de la gestién
de la movilidad dado que la actividad transportadora no solo hace referencia al
derecho sustantivo de libertad de locomocion, sino que esta responsabilidad se
hace extensiva sobre los demas derechos que se involucran como consecuencia
del ejercicio de este derecho, para lo cual debe sefalarse que la movilidad si bien

se encuentra impregnada por el transporte, no es el unico elemento que comporta.

El concepto de movilidad en la actualidad, no cuenta con una definicién expresa y
solo se concibe como finalidad del texto de la Ley 769 de 2002, asunto que es objeto

de preocupacion desde un punto de vista juridico, dado su acuhamiento en el



quehacer juridico sin hallarse delimitado conceptualmente, por lo que su
implementacion en la regulacion de las zonas de estacionamiento regulado ZER
merece una reflexién a profundidad por parte de las autoridades y el legislador,
maxime que una de las finalidades de la regulacién e implementacion de las ZER

es el aseguramiento de la movilidad.

En la norma juridica colombiana la definicion de movilidad no se encuentra de
manera expresa, al respecto Dangond y otros han sefialado que “El concepto de
movilidad es amplio y complejo. Introduce una serie de variables que van mas alla
de los desplazamientos. A diferencia del transporte, la movilidad aborda no solo
infraestructura y vehiculos, sino que incorpora condiciones sociales, politicas,
economicas y culturales de quienes se movilizan (Arrue, 2009). Aunque “las
ciudades se alimentan, cambian y se reproducen a partir de la movilidad de sus
habitantes” (Kaufmann, 2008, p. 119), la construccion de este concepto ha
presentado una evolucion en el tiempo, de lo cual da cuenta la necesidad de integrar
la norma juridica, pues si bien la doctrina ha tenido dificultades en la definicion de
movilidad, segun Gutiérrez (2012) “ las sociedades han crecido en términos de
movilidad de una forma tan vertiginosa que el concepto fue cambiando sin que se
le diera el desarrollo adecuado” , aun asi en nuestra norma juridica aun hay atrasos
que dan lugar al uso de conceptos que carecen de fundamentacion y explicacion
juridica alguna; caso contrario sucede en el derecho Espafiol, pues Dangond y otros

(2011) retoman el concepto de movilidad, que sefiala:

“la movilidad no es sino un medio para permitir a los ciudadanos, colectivos
y empresas acceder a la multiplicidad de servicios, equipamientos y
oportunidades que ofrece la ciudad. Su objetivo es que los ciudadanos
puedan alcanzar el destino deseado en condiciones de seguridad,
comodidad e igualdad y de la forma mas auténoma y rapida posible. La
movilidad no es sindbnimo de transporte. El transporte es solo un medio mas

para facilitar la movilidad ciudadana.” (p. 490)



Complemento de lo anterior, es preciso entonces citar a Zambrano (2019) quien
desde la l6gica del derecho Constitucional ecuatoriano plantea una serie de normas
rectoras del derecho a la movilidad en el derecho internacional, invocando entre
otras la libertad de locomocion y desplazamiento por el territorio, contemplada en
los articulos 13 y 14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Zambrano,
2019, p. 47)

El derecho a la movilidad, a criterio de Zambrano no solo incluye la garantia de
proteccion a la vida sino ademas otras garantias, como el derecho a la unificacion
familiar, salir y entrar del territorio y como complemento de lo anterior, afirma la

autora que:

En el Comentario General No. 15 el Comité de Derechos Humanos (érgano
de monitoreo del PIDCP), sefala que el PIDCP prohibe todo tipo de
discriminacion en contra de los extranjeros que residen legalmente en un
pais. Y aunque reconoce que el Convenio ampara solamente a las personas

que se encuentran en situacion regular (Zambrano, 2019, p. 49)

Concluye la autora, que desde el derecho ecuatoriano se concibe el derecho a la
movilidad como un derecho humano que se asocia con las libertades tales como la
igualdad, la no discriminacién, la ciudadania y la libertad de movimiento (Zambrano,
2019, p. 50), lo que deja entrever que en comparacion que el derecho de un pais
vecino y con un sistema juridico de derecho romano germanico se ha ocupado de

nociones del ejercicio de derechos que aun en Colombia demandan mayor atencion.

Tal ha sido el cambio de la orientacidon de la normatividad vigente, que en materia

de ciudades agrupadas en areas metropolitanas ha sido posible evidenciar el



cambio de nombre de las secretarias de transito a secretarias de movilidad, cuando
se supone que la funcion de la movilidad esta delegada en el area metropolitana,
donde el concepto de movilidad no cuenta con desarrollo, definicion o sustento, sin
embargo es introducido representando una novedad con respecto al anterior

régimen de areas, la Ley 128 de 1994.

Si bien el debate en torno al concepto de movilidad tiene unos origenes netamente
sociologicos, debe recordarse que la norma juridica como produccion marcada por
la ciencia del Derecho no esta revestida de inmutabilidad, sino que por el contrario
exige la interdisciplinariedad para poder dar cumplimiento a los fines de la norma
desde la respuesta que debe dar a las necesidades de las sociedades, por lo cual
resulta evidente que en Colombia es una discusion juridica que admite un debate y
demanda la necesidad de ejecutar una aproximacién conceptual, con el fin de

asegurar la eficacia de la norma en el ambito de los territorios.

Asimismo, El Decreto Unico Reglamentario del Sector Transporte (Decreto 1079 de
2015) fija las pautas en cuanto a las competencias, funciones y procedimientos en
materia de transito, para lo cual enuncia los componentes y entidades facultados
para intervenir en la materia, entre estas entidades encontramos tanto a las
alcaldias municipales como a las areas metropolitanas, las cuales no solo deben
cenirse a los efectos de esta norma, sino que deben dar cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo segundo de la Ley 769 de 2002 (Cédigo Nacional de Transito) donde
el mandato indica que debe garantizarse la movilidad, sin embargo no la define de

manera expresa.

Adicionalmente, este decreto en su parte motiva expresa la necesidad de compilar
todo lo relativo a la regulacion juridica del transporte, el cual no solo es una actividad
comercial, sino que su papel en la sociedad demanda y delega la prestacion de un
servicio publico dentro del derecho ciudadano a la libre circulacion por el territorio,



para lo cual ha fijado directrices; la aludida norma sefiala procedimientos en temas
de administraciéon del transporte publico, la prestacion de los servicios de transporte
masivo en las ciudades, terrestre, aéreo, maritimo, fluvial y férreo, la vida util
aproximada de los medios de locomocion y el proceso de disposicion final, entre

otros items que resultan relevantes en la adecuada gestion de la movilidad.

Complemento de lo anterior, es preciso citar la Ley 336 de 1996 que tiene por objeto
la reglamentacion del servicio de transporte concebido como un servicio publico,
para lo cual esta actividad debe ser regulada con el fin de permitir materializar el
derecho a la seguridad de los ciudadanos al momento de hacer uso de los diversos
medios, toda vez que la proteccion de usuario demanda no solo una
responsabilidad del operador, sino que el Estado es responsable desde dos
perspectivas, la primera es que al ser un servicio eminentemente publico debe
verificar que los particulares en quienes ha delegado la funcién cumplan de manera
expresa las condiciones fijadas para una adecuada gestion, y por otro lado la
responsabilidad recae sobre el mantenimiento, sostenimiento y expansion de la
infraestructura que permita un adecuado transporte de personas y bienes, para lo
cual fija unas pautas de habilitacion tanto para empresas transportadoras que
ejercen una actividad econdmica como para las personas naturales que se

desempenfan en calidad de transportadores.

Conforme a lo afirmado previamente, se pone de manifiesto la responsabilidad del
Estado dentro de la gestion de la movilidad ya que la actividad transportadora no
solo hace referencia al derecho sustantivo de libertad de locomocién, sino que esta
responsabilidad se hace extensiva sobre los demas derechos que se involucran
como consecuencia del ejercicio de este derecho, para lo cual debe senalarse que
la movilidad si bien se encuentra impregnada por el transporte, no es el unico

elemento que comporta.



En igual sentido, es preciso destacar lo contenido en la Ley 1753 de 2015, norma
que en su articulo 33 ha considerado que es competencia de los alcaldes
municipales la regulacion de los esquemas de recaudo de las zonas publicas
explotadas como parqueaderos, ingresos o recaudos que tienen tratamiento de
tributo, lo anterior encuadrado como otra fuente de financiacién de sistemas de
transporte, quedando en evidencia la naturaleza administrativa de la relacion

contractual que emana de las zonas de estacionamiento regulado.

Puede indicarse a manera de conclusion, que la regulacion a nivel territorial de las
zonas de estacionamiento regulado ZER en Colombia, resulta armonica con las
normas de orden Constitucional, permitiendo que la regulacion de estas zonas esté
supeditada a las necesidades del territorio, que deben ser analizadas por las
autoridades locales en las ciudades y municipios, de acuerdo a las problematicas

propias que sean planteadas y deban intervenirse, conforme a la dinamica territorial.

2.2. Régimen municipal de movilidad en Medellin

Es preciso entonces, sefalar en primer lugar que el Municipio de Medellin, ha
implementado lo relativo a las Zonas de Estacionamiento Regulado, por conducto
del Concejo de la ciudad, conforme a las competencias establecidas en el numeral
séptimo del articulo 313 Constitucional, norma donde se enuncia que es una de las
facultades de los concejos municipales como cuerpos colegiados la reglamentacion
del uso de los suelos, permitiendo el mismo articulo en su numeral tercero, que los
alcaldes municipales obtengan permisos del Concejo para celebrar contratos que
debieran ser celebrados por este 6rgano, especialmente aquellos contenidos en la
Ley 80 de 1993; lo cual se complementa con lo afirmado por Mesa & Montoya (2016)
quienes sostienen que el régimen juridico de las Zonas de Estacionamiento
Regulado emana del articulo 82 Constitucional, por cuanto “es deber del Estado

velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por su destinacién al



uso comun, dando la facultad a las entidades publicas para regular su uso y la

participacion que genere al accionar urbanistico” (Mesa & Montoya, 2016, p.18)

En igual sentido, es preciso destacar que, en materia de normativa nacional, la Ley
1287 de 2009 que adiciona la ley 361 de 1997, permite el recaudo y cobro de tarifa
por el estacionamiento en bahias vehiculares, definidas por la Ley 769 de 2002,
modificada por la Ley 1383 de 2010, modificacion respecto de la cual advierten los

autores antes citados que:

En virtud de lo anterior, le corresponde a cada municipio del Valle de Aburra,
a través de sus organismos de transito, la regulacion del uso del espacio
publico destinado al transito y al transporte, y la definicion de las zonas de
estacionamiento regulado, previa autorizacién del Concejo Municipal de cada
uno de ellos, asi como establecer el cobro de la tasa de uso del mismo como

hecho generador de tributo (Mesa & Montoya, 2010, p. 18)

Es asi que se ha evidenciado que desde el régimen juridico nacional, el
establecimiento de zonas de estacionamiento regulado o con recaudo, responde a
una actividad legitima en cabeza de la autoridad administrativa de cada territorio,
por ministerio de la ley, actividad que no se encuentra sujeta a un régimen especial
de responsabilidad estatal o moderacion como otras que exigen ciertas calidades,
teniendo como efecto que, la celebracion de los contratos de prestacion del servicio
de parqueadero en zonas publicas asi como su delegacion a través de la concesion,
responden a premisas generales en materia contractual, lo que permite al menos
de manera preliminar, que el régimen de responsabilidad frente al usuario y
ciudadano, se mantenga incélume y no es objeto de excepcion legal o exoneraciéon

bajo el amparo de la legislacion vigente.



Advertido el régimen juridico de orden nacional, es preciso entonces indicar que a
partir del Acuerdo Municipal 38 de 1994, se crea el Sistema de Estacionamiento
Regulado, delegando en el Concejo para tal efecto la facultad de regulacion del
mismo, lo cual se materializa con el Decreto 113 de 1997, donde la alcaldia
establece que la competencia se halla en cabeza de la Secretaria de Transito y
Transporte de Medellin (hoy Secretaria de Movilidad), delegandose la organizacion,
administracion y demas funciones relativas a la operacion de las zonas ZER a la
secretaria de movilidad, desde la entrada en vigencia de Decreto Municipal 1111
del 31 de julio de 2009.

Puede advertirse entonces de lo anterior que, dada la necesidad y especialidad de
regulacion con base en la realidad, los cambios y dinamicas de la movilidad urbana
en la ciudad de Medellin y la incidencia de la movilidad en el contexto del area
metropolitana, se ha respondido desde la delegacion de funciones, a criterios

técnicos y de acompanamiento de las entidades especializadas.

Esto se reafirma en la estructura administrativa del Municipio de Medellin en el Plan
de Desarrollo 2012-20152 , donde se estableciera que en el concepto de desarrollo
urbano y competitividad, precisaba la gestion administrativa y financiera de las
zonas ZER, como forma de dar continuidad a la politica publica ya establecida por
administraciones anteriores, y que se refuerza con el Decreto Municipal 883 de
2015, proferido por la Alcaldia de Medellin “Por el cual se adecua la estructura de
la administracion municipal de Medellin, las funciones de sus organismos,
dependencias y entidades descentralizadas, se modifican unas entidades
descentralizadas y se dictan otras disposiciones”, el cual contiene al tenor de su
articulo 304 las funciones de la Secretaria de Movilidad, donde todas apuntan a la

gestion de la movilidad en un sentido técnico, juridico y social, lo que implicitamente

2 Para la época, fue electo Anibal Gaviria Correa como alcalde de Medellin.



incluye las funciones que le fueran asignadas en virtud de las Zonas de

estacionamiento regulado ZER

En razon a la afirmacion anterior, puede indicarse que a través de la delegacion de
la administracién de las Zonas de Estacionamiento Regulado ZER, la Secretaria de
Movilidad de Medellin ha suscrito un convenio interadministrativo con la empresa
Terminales de Transporte Medellin S.A., perfeccionado mediante contrato
interadministrativo 460063253 de 2016, donde se han establecido las condiciones
del contrato actual, donde es la ultima sociedad, la encargada de la gestion de las
zonas ZER en cuanto al recaudo, operacion, vigilancia y control en los horarios

establecidos para el efecto.

Asimismo, cabe destacar entre otras cosas que la responsabilidad derivada de la
explotacion del objeto del contrato, recae ya no en la autoridad de movilidad, sino
en el contratista, por cuanto este asume por su cuenta y riesgo las
responsabilidades y riesgos que se deriven de la explotacion econdmica y el
cumplimiento del objeto contractual, que como actividad econdémica en principio en
cabeza del Estado le reportara beneficios, maxime que las condiciones
contractuales para con el usuario, son fijadas por el contratista ZER y no por la
Secretaria de Movilidad. Adicional a lo anterior, se puede observar la existencia de
una confianza legitima de los ciudadanos en las zonas de Estacionamiento
Regulado ZER como sitios seguros para estacionar sus vehiculos, por cuanto su
implementacion data de 1999, sin que hasta la fecha hayan al menos trascendido a

la opinidn publica, problemas asociados a la pérdida de vehiculos en estas zonas.

2.3. Régimen municipal de movilidad en otras ciudades



En otras latitudes de Colombia, la movilidad también ha sido un asunto de relevante
notoriedad en la sociedad, por cuanto el crecimiento del mercado del automovil y
las relaciones de movilidad no han contado con el soporte de infraestructura
suficiente, y es por ello que en el caso de Bogota, desde el afio 2003 se han
adoptado medidas para la regulacion de la movilidad, por cuanto en el distrito capital
toman las competencias dadas a los alcaldes en el Decreto Nacional 1855 de 1971,
para el recaudo de las tarifas y tasas de parqueadero, lo que se complementa con
el articulo 28 de la Ley 105 de 1993, lo que supone entonces el despliegue de la
actividad reguladora en materia de movilidad, que en lo relativo a las zonas de
estacionamiento regulado se recoge en los Decretos 190 de 2004, en el Plan de
Ordenamiento Territorial de 2006 (Decreto 319 de 2006) en especial en su articulo
46; posteriormente, el articulo 1 del Acuerdo 356 de 2008, establecid que
“Unicamente se podra cobrar la tarifa fuera de via autorizada por el Gobierno
Distrital, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares de cada
estacionamiento, la cual debera permanecer expuesta a la vista de los usuarios. En

todo caso la liquidaciéon de via se cobrara por minutos.

Otras de las normas del orden distrital que se observan en Bogota, se recogen en
el Decreto 758 de 1998, en el cual se regulan las bahias y otras zonas publicas de
parqueo en la ciudad de Bogota; el Decreto 567 de 2006, el Acuerdo 645 de 2016
y finalmente el Acuerdo 695 de 2017 “por medio del cual se autoriza a la
administracién distrital al cobro de la tasa por el derecho de estacionamiento sobre
las vias publicas y se dictan otras disposiciones”, norma que se mantiene vigente

en la actualidad.

En el mismo sentido, se tiene que otras de las ciudades donde la movilidad es un
asunto coyuntural que demanda soluciones, es la ciudad de Barranquilla, donde el
Decreto 0204 de 2014 se establece el régimen de obligaciones en materia de
regulacion de parqueo en zonas publicas, pero en la actualidad no contempla las

zonas de estacionamiento regulado, lo cual solo se complementé en el Acuerdo



0008 del 18 de Mayo de 2017, donde se establece la potestad del alcalde distrital
de Barranquilla para regular la formula de cobro y las especificaciones técnicas

relativas a las zonas de estacionamiento regulado.

Conclusion de lo anterior, queda en evidencia que el modelo de movilidad y las
Zonas de Estacionamiento Regulado ZER, implementado por la Alcaldia de
Medellin quien es precursor en la materia, no solo en términos de temporalidad sino
ademas en unificacién normativa y ejecucion ya que como se observa; mientras que
en el contexto de Bogota D.C. existe una regulacién extensa pero insuficiente, en el
contexto de Barranquilla las normas son escasas y precisas pero carentes de

medidas de ejecucion en el contexto y se quedan en contenidos enunciativos.

Lo anterior, demanda entonces que desde el Derecho administrativo se establezcan
medidas y se identifiquen potenciales focos de riesgos juridicos, con el fin de
continuar en el proceso de perfeccionamiento de un sistema que es pionero en el
pais y que por tanto se debe consolidar como un modelo de desarrollo que pueda

ser imitado en otros contextos nacionales e internacionales.

Asimismo, en el contexto del departamento de Antioquia, se encuentra que las
Zonas de Estacionamiento Regulado ZER de los municipios de Rionegro y
Envigado, persiguen finalidades similares a las que se pretenden en el esquema de
la ciudad de Medellin; que en el caso de Rionegro las normas se encuentran
recogidas en el Decreto 453 del 07 de junio de 2017, donde el Alcalde Municipal en

ejercicio de sus competencias, dispone el esquema de cobro y las zonas afectadas.

Respecto a la implementacion de las Zonas de Estacionamiento Regulado, es
preciso citar entonces lo afirmado por una nota periodistica de la cadena RCN

RADIO, quienes afirman que:



En el barrio Jardines, Guanteros y la Bota del Dia, fueron instalados los
nuevos parquimetros que comenzaran a funcionar a partir de las 11 de la
mafana de hoy en Envigado. Lugares caracterizados por la secretaria de
transito por su alta afluencia de publico y vocacién comercial (RCN Radio,
2013)

Se observa entonces, que las zonas de estacionamiento regulado no son un asunto
exclusivo de las grandes ciudades, sino que son una respuesta a las necesidades
de territorios en crecimiento que demandan un control y generacion de tributaciéon
alrededor de la movilidad, lo que permite reflexionar en términos juridicos sobre el
futuro en general del desplazamiento de los administrados, para lo que es preciso
tener en cuenta el auge proteccionista a favor del medio ambiente y la conversién

de los procesos productivos y de consumo a energias limpias.

Prueba de lo anterior, es que en otras ciudades del mundo se han planteado
incognitas y problematicas alrededor de las zonas de estacionamiento regulado,
también denominadas zonas azules, siendo uno de los casos el de la ciudad de
Recife (Brasil), el cual fuera abordado a manera de investigacion por Pérez (2014),
quien da cuenta de la necesidad de la introduccién de la tecnologia para efectos de
aprovechamiento eficiente de los recursos fisicos y financieros, afirmando al

respecto que:

El conocimiento detallado y el buen uso del aspecto econdémico de la
regulacion del estacionamiento, asi como las herramientas que ponen a

disposicion las nuevas tecnologias para mejorar la eficiencia de esta, o lo



que es lo mismo, la gestion inteligente de la regulacién es el tema central del
presente trabajo. A continuacién, se procede a caracterizar minuciosamente
dos grandes aspectos de esta: el establecimiento inteligente de la tarifa (y
limites de tempo), y los modelos operacionales existentes de regulacion de

estacionamiento. (Pérez, 2014, p. 15)

2.4. Consideraciones jurisprudenciales

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, se puede destacar
como sentencia inicial en lo relativo a los limites del espacio publico, el derecho
colectivo a la circulaciéon y las limitaciones de las que puede ser objeto, donde se
incluye lo consagrado en la Sentencia T-664 de 1999, en la cual se analiza si una
zona de bahia vehicular en la ciudad de Valledupar es propiedad de un hotel, o un
bien de uso publico, donde el problema juridico radica en la temporalidad de las
normas que regulan el ordenamiento territorial y el uso de los suelos, sin embargo,
en sede de revision de accion de tutela, queda en evidencia la prevalencia del
derecho al espacio publico por encima de los intereses particulares y en este orden
de ideas, la procedencia de unas multas impuestas a un ciudadano que parqueaba
en la zona que se consideraba privada, se dejaron en firme, por cuanto se establecio

que eran zonas publicas.

Posterior a ello, se encuentra en la jurisprudencia, la Sentencia C-361 de 2016, en
la cual afirma la Corte Constitucional, que la finalidad maxima del espacio publico
es la satisfaccion del interés general frente a la movilidad y no el aseguramiento
exclusivo de la movilidad vehicular, por lo que en el analisis juridico del problema
medidas como el bloqueo e inmovilizacion de vehiculos en via publica resultan

constitucionales a juicio de esta corporacion, advirtiendo al respecto que:



La medida complementaria y correctiva de bloqueo o traslado del vehiculo
contemplada en las disposiciones contenidas en el articulo 127 del CNT es
razonable bajo cada uno de los supuestos analizados. Se trata de una
disposicion que imponen una restriccion a un derecho (libertad de
locomocion y disposicion del vehiculo), en favor de un fin constitucionalmente
relevante (la proteccion de la integridad del espacio publico —art. 82 C.N.—-),
a través de un medio que no esta prohibido y es adecuado (“bloqueo o retiro
de vehiculos por cualquier otro medio”) y es efectivamente conducente para
lograr el fin buscado. Finalmente, la Sala evidencia que la norma analizada
no hace otra cosa que desarrollar de manera arménica dos postulados
constitucionales de la maxima importancia: la libertad de locomocion y la
proteccion de la integridad del espacio publico (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-361 de 2016)

La norma acusada, fue el articulo 127 de la Ley 769 de 2002, el Codigo Nacional de
Transito, donde se analiza si en realidad la posibilidad de inmovilizacion de los
vehiculos atiende al debido proceso por mandato legal, sin embargo la sentencia,
contrario al alegato de la parte accionante, considera que es legal el procedimiento,
maxime que incluye las conductas de bloqueo, situaciones de parque irregular y
abandono, siendo este ultimo el mas destacable a la luz de las Zonas de
Estacionamiento Regulado y que no es un procedimiento arbitrario, sino que

responde a una serie de potestades y actos reglados de la autoridad de transito.

Queda entonces en evidencia, que, en la actualidad, el derecho a la movilidad y al
uso del espacio para el parqueo de vehiculos, no obedece per se a un derecho con
ocasion de las relaciones de movilidad, sino que responde a la facultad reguladora
de la administracion desde el aseguramiento de condiciones de calidad, y quiza una
de las pruebas de ello es la distribucién de estas zonas en puntos de la ciudad
donde el espacio es escaso y las personas que intervienen en la movilidad cuentan

con los recursos para adquirir y movilizarse en vehiculos particulares, en razén a su



poder adquisitivo y a su condicién socioeconémica, o que se comprueba con la
ubicacion de las zonas ZER principalmente en barrios como La Candelaria,

Laureles, El Poblado, entre otros.

Es preciso entonces concluir conforme a lo desarrollado en el capitulo anterior, que
en Colombia la regulacién en materia de movilidad demanda aun reformas
profundas no solo en el orden legal y reglamentario en lo relativo a las zonas de
estacionamiento regulado, sino que ademas precisa de un analisis multidimensional
donde se integre tecnologia, energias renovables y una re conceptualizacién del
transporte publico hacia la masificaciéon del mismo y el desestimular en todo o en
parte el uso del automdvil, siendo llamativo por demas que solo exista en pleno siglo
XXI un sistema de transporte masivo férreo tipo metro en la ciudad de Medellin, lo
que deja en evidencia la precariedad y el grado de atraso de la gestion de las urbes
y los territorios en cuanto respecta a la movilidad, comprendida mas alla de un
desplazamiento entre dos sitios, magnificada de las relaciones sociales, humanas,

econdmicas y ambientales que devienen de la libertad de circulacién por el territorio

2.5. Otras formas de pacto de contratos de parqueo en zonas de

estacionamiento regulado y parqueaderos convencionales.

Puede advertirse con fundamento en el analisis juridico desarrollado de cara a esta
monografia, que el contrato de parqueadero en Colombia es un contrato en principio
atipico como lo definen Jara & Mejia (2017) que sin embargo, cuenta con una serie
de requisitos y condiciones estipuladas por la Ley 1801 de 2016, lo que permite
entonces afirmar que es un contrato sui géneris que admite estipulaciones de orden
publico, que son exigibles tanto en la esfera del derecho civil como del derecho
administrativo, precisando respecto a la naturaleza juridica de este contrato Jara &
Mejia (2017), que:



La tesis compartida por parte de las instituciones juridicas que rigen nuestro
pais, ha sido la de considerar el Contrato de Parqueadero como un Contrato
de Deposito, figura regulada en nuestro cédigo civil en los articulos 2236 a
2272, de dicha consideracién resulta que le sea aplicable al Contrato de
Parqueadero todo lo que regula el contrato en mencion (Jara & Mejia, 2017,
p.28)

Estas autoras, han sido enfaticas en afirmar que la consolidacion de las bases para
comprender y regular, o al menos intentar hacerlo, han surgido de conceptos,
decisiones y otras manifestaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio,
organo del ejecutivo sobre el cual cabe recordar que goza de facultades
jurisdiccionales en materia del consumidor y la competencia de cara al

ordenamiento juridico vigente y que, en este orden de ideas, precisan las autoras:

[...] se halla que en Concepto rendido el afio 2004, la SIC catalogé el Servicio
de Parqueadero como un Contrato de Deposito, por lo que su naturaleza
juridica seria conforme al concepto que del mencionado contrato trae nuestro
cédigo civil, en palabras de dicha entidad se trata de un contrato en que “se
confia una cosa corporal a una persona que se encarga de guardarla y de

restituirla en especie"( Jara & Mejia, 2017, p.29)

Esta figura opera en igual manera en las Zonas de estacionamiento Regulado ZER,
con una variable, que mientras en los parqueaderos publicos, es decision del
usuario suscribir el correspondiente contrato de adhesion o no y regirse por la ley
de oferta y demanda, en la Zona ZER el contrato emana de una obligacién de
observancia de las normas de derecho publico en materia de movilidad, lo que limita
el poder o capacidad dispositiva del usuario, porque es una carga que se le impone
el parquear en las zonas delimitadas, so pena de acciones de la administracion

como multas o inmovilizacion del vehiculo.



Retomando lo afirmado por Jara & Mejia (2017), continuan afirmando respecto al
contrato de parqueadero “que las modalidades contractuales son: Contrato de
depdsito, Contrato de arrendamiento de estacionamiento o garaje oneroso y
contrato de comodato de estacionamiento o garaje gratuito” (Jara & Mejia, 2017, p.
29) , conceptualizaciéon que no ha comprendido hasta el momento las zonas de
estacionamiento regulado, en virtud de la limitacion que supone el déficit legislativo
y de regulacion administrativa, del cual emana una inseguridad juridica para el
asociado, que rompe con el equilibro de las cargas contractuales y de tutela

respecto al Estado.

Es tan de uso este contrato innominado en el campo del derecho contractual
privado, que la misma Procuraduria General de la Nacion ha publicado, entre otros
el contrato de arrendamiento No. 179-084 de 2013, donde genera obligaciones
contractuales como son el pago, la entrega en calidad de depdsito de vehiculos para
efecto de parqueadero y demas respecto de una inmobiliaria, lo cual plantea
entonces un cuestionamiento en torno, a si el contrato de parqueadero cambia su
naturaleza cuando se suscribe en bienes del dominio privado y cuando se suscribe
en bienes publicos, a lo cual, se puede concluir de manera preliminar que no, toda
vez que la celebracion del contrato de parqueadero no supone una modificacién a
las caracteristicas esenciales de los bienes publicos de imprescriptibles, no
enajenables e inembargables, sino que por el contrario, supone una estrategia de
aprovechamiento econdémico, consecuencial a una actividad como es la regulacién

de la movilidad en el territorio.



2.5.1. El contrato de depdsito

Moure (2005) ha planteado que los contratos que involucran obligaciones reales o
contratos RE tienen origen en Roma y en Colombia el contrato de depdsito que es
un contrato tipico, regulado a partir del articulo 2236 del Codigo Civil, el cual enuncia
que “llamase en general depésito el contrato en que se confia una cosa corporal a
una persona que se encarga de guardarla y de restituir en especie” (Codigo Civil),
este entonces cuenta con la condicidn esencial de la entrega de la cosa
materialmente, lo cual se perfecciona en el caso de depdsito de los vehiculos, con
el estacionamiento de vehiculo al interior de las instalaciones donde el depositario

(quien recibe el encargo) ejerce dicha actividad.

Sin embargo, como se menciond previamente, el depdsito de vehiculos debe apelar
al cumplimiento de una serie de prerrogativas especiales, como lo son las
consagradas en el articulo 90 de la Ley 1801 de 2016, donde se incluye la obligacion
de prestar garantia mediante seguro de responsabilidad civil por los dafios sufridos,
la expedicion de tiquete donde al menos conste la placa del vehiculo y la hora de
ingreso, cumplir con las tarifas maximas autorizadas si estas existieran (como es el
caso de la ciudad de Bogota D.C.), delimitacién de los espacios, senales,
cumplimiento de normas de sanidad, entre otros elementos; y del analisis de este
texto se advierte entonces que las zonas de estacionamiento regulado replican este
esquema, salvo la prestacion de garantia mediante pdliza, lo que supone un
desequilibrio juridico para quienes prestan relaciones de depdsito en parqueaderos
y para los mismos usuarios; destacando sobre el tratamiento del contrato de

parqueadero como contrato de depdsito Jara & Mejia (2017), que:

[...]en Concepto rendido el ano 2004, la SIC catalogd el Servicio de
Parqueadero como un Contrato de Deposito, por lo que su naturaleza juridica
seria conforme al concepto que del mencionado contrato trae nuestro codigo



civil, en palabras de dicha entidad se trata de un contrato en que “se confia
una cosa corporal a una persona que se encarga de guardarla y de restituirla
en especie"(2004), lo anterior complementado con el hecho de que se trata
de un depdsito de caracter mercantil, toda vez que la SIC indica “téngase en
cuenta que el depdsito mercantil es por naturaleza remunerado y conlleva a
cargo del depositario la obligacién de custodiar y conservar la cosa” (Jara &
Mejia, 2017, p. 28)

Puede entonces advertirse, que establecido el depdsito es una modalidad de pacto
del contrato del servicio de parqueadero, este contrato goza de unas caracteristicas
donde la obligacion principal es la restitucion de la cosa, en este caso de los
vehiculos, situacién a la que mientras los particulares estan plenamente obligados,
el concesionario de la zona ZER no solo no esta obligado normativamente, sino que
intenta evadirse de ello bajo la figura de la declaracion de exoneracion de
responsabilidad que como se abordara a posteriori, puede consolidar una clausula

ineficaz de pleno derecho.

2.6. Las relaciones de consumo y la exoneracién de

responsabilidad de los parqueaderos en Colombia.

Para el efecto del analisis del tema de las relaciones de consumo y la exoneracion
de la responsabilidad de los parqueaderos, es preciso entonces continuar con lo
precisado en citas anteriores, en especial con el abordaje sobre el tema planteado
por Jara & Mejia, quienes ya han advertido que en el campo del derecho civil y
comercial, se ha reconocido la competencia funcional para conocer de los asuntos
litigiosos en torno a la prestacion de este servicio, en favor de la delegatura para
asuntos jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio -SIC-, y

que por ende, es de rara habis pronunciamientos expresos por parte de los jueces



de la republica, tribunales y 6rganos de cierre, por cuestiones tales como la

naturaleza de los conflictos, su caracter conciliable y las cuantias.

En este orden de ideas, podria entonces predicarse que la responsabilidad
contractual en estos casos cuando son relaciones de derecho privado, les
aplicarian las causales de exoneracion del hecho del tercero, la fuerza mayor y la
culpa de la victima, circunstancias que pueden aminorar o eliminar
responsabilidades, pero que son objeto de valoracién judicial (Patifio, 2008),
situacion que se replica en el campo del derecho administrativo, donde entonces la
vicisitud para el usuario del servicio de parqueo, es la demostracion del elemento

contractual en la relacion juridica.

2.7. Las diferencias entre el costo de parqueadero y el pago de

tasas para efectos de la responsabilidad.

Para poder determinar si son conceptos equiparables en todo o en parte, es preciso
entonces identificar la naturaleza juridica y la definiciéon de tasa, concepto que ha
definido la Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C- 545 de 1994, como
“el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva y
potencial de un servicio publico individualizado en el contribuyente. Su producto no
debe tener un destino ajeno al servicio que contribuye al presupuesto de la
obligacion”, donde entonces la tasa se presenta como la contribucion por un
SERVICIO, que presta el Estado de forma directa o a través de quienes ejercen sus
funciones, que en el caso de las zonas ZER en la ciudad de Medellin, es la sociedad

Terminales Medellin S.A.

De lo anterior entonces, se reitera entonces el cuestionamiento de que en este caso,
la carga no es precisamente un tributo que no genera retribucién sino que es un

deber y una carga juridica, sino que la tasa genera desde el mismo concepto de la



Corte Constitucional una relacién derecho- deber, que demanda entonces la
recapitulacion de los articulos 2 y 90 constitucionales en lo que respecta a la tutela
de los bienes del particular, que en virtud de la tasa generan la expectativa por

demas legitima del uso.

Asimismo, puede advertirse que la diferencia entre la tasa y la tarifa radica en que
la tarifa para el sujeto de derecho privado, comporta no solo el gasto propio de la
actividad o servicio, sino que representa una expectativa de lucro directo, que en el
caso concreto de Terminales Medellin S.A. plantea como plausible de cara al
contrato de concesion, variando entonces en la relacion juridica de las partes y las
cargas publicas que supone el ejercicio de la actividad de recaudo y explotacion de

las zonas ZER.

3. La exoneracion de responsabilidad contractual del Estado en Colombia

La responsabilidad del Estado en Colombia, ha sido objeto de estudio,
consideracion y analisis en dos momentos, un momento preconstitucional y un
momento post constitucional, punto en el tiempo que marca el articulo 90
Constitucional como eje determinador de la responsabilidad del Estado en sus
actuaciones y es en este orden de ideas, donde la jurisprudencia juega un rol
preponderante en la construccion, porque a diferencia de otras ramas del derecho
que atienden en principio a un positivismo exégeta, la actividad del derecho
administrativo se ve bastamente enriquecida por los precedentes judiciales , puesto
que el mandato Constitucional y las normas sustanciales, solo actian como marco

de las relaciones entre los ciudadanos y las entidades que conforman el Estado.

En tal sentido, advierte la Corte Constitucional de Colombia mediante Sentencia C.-

111 de 2018, que son causales de exoneracidn de responsabilidad en las dinamicas



juridicas “(i) causa extrafia, alegando la imposibilidad de evitar el dafo para detener
el juicio de imputacidn; (ii) culpa exclusiva de la victima; (iii) hecho determinante de
un tercero; y (iv) fuerza mayor.” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C’111
de 2018)

Asimismo, afirma la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla en sus cartillas
instructivas del curso de formacion judicial (2007), que el origen de la exoneracion
de responsabilidad tiene origen en el derecho francés, aduciendo al respecto que el
Fallo Blanco (1873) establece la posibilidad de que los Estados puedan ser
condenados, lo que abrié la puerta a la riqueza de la imputacion estatal y la
exoneracion de las responsabilidades (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2007,
p.27)

En definitiva, el régimen de exoneracion de la responsabilidad del Estado, es un
asunto que demanda un estudio a profundidad del cual se dara cuenta a
continuacion, por cuanto el objeto especifico de estudio a la luz de esta
investigacién, es puntualmente la responsabilidad contractual y no es menester del
escrito recopilar, recapitular ni compilar los amplios estudios ni la reiterada y extensa

jurisprudencia al respecto.

3.1. La responsabilidad contractual y sus diferencias entre el derecho civil y el

derecho administrativo

Irisarri (2000) ha reconocido la existencia de la responsabilidad contractual en
materia civil y en materia administrativa, donde ambas responsabilidades tienen un
origen comun, los contratos, sin embargo es preciso apreciar que pese a la
distincion que plantea la autora, las modalidades y los fines de los contratos

cumplen funciones distintas, puesto que mientras en el derecho civil se parte del



intercambio de cosas, en el derecho administrativo, tiene como designio el
cumplimiento de los fines del Estado, y en este orden de ideas, la autora ha
concebido el concepto de responsabilidad contractual indicando que se precisa la
existencia de una relacion previa entre quien causa el dafo y quien lo sufre, y que
el perjuicio emane del ejercicio de dicha relacion, naciendo entonces el interés y
deber juridico de reparar bien sea por incumplimiento, por retraso o por la causacion

de perjuicios. (s.p.)

En el contexto especifico de las Zonas de Estacionamiento Regulado ZER en la
ciudad de Medellin, el cumplimiento defectuoso, podria identificarse en la no
salvaguarda del patrimonio del ciudadano, quien ha pagado en contraprestacién por
el uso del espacio habilitado para parquear un tributo, con el cual se asegura no
solo el recaudo del impuesto por el uso del suelo per se, sino que el contrato que
alli surge demanda del Estado el cuidado de las cosas que le son encomendadas,
asi se trate del cumplimiento de sus fines, puesto que los dafos a los vehiculos no
son directamente consecuenciales al uso de las zonas ZER, resaltando que el deber

del Estado irradia a la vida y los bienes de las personas.

En términos juridicos, continua Irisarri (2000) su disertacion afirmando que:

Los mayores defensores de esta teoria fueron los hermanos Mazeaud
quienes sostenian que “la culpa debe ser mantenida como requisito y
fundamento de la responsabilidad civi. Tal es el principio: no hay
responsabilidad civil sin una culpa” 25. Dichos autores criticaron fuertemente
a los defensores de aquellas teorias que desechaban el analisis del elemento
culpa en la determinacién de la responsabilidad, al decir “Establecer una
responsabilidad automatica es despojar a la responsabilidad de toda moral y
de toda justicia. La justicia y la moral suponen una diferenciacion entre el acto
culpable y el acto inocente, un examen de la conducta del agente (p.23)



Gil (2017) ha establecido diferencias en la responsabilidad civil y administrativa de
los medios de comunicacion, en el campo de la responsabilidad extracontractual,
exhibiendo algunos elementos de diferenciacion, indicando que en materia estatal
la responsabilidad se estructura hacia el cumplimiento de los fines del Estado
mientras que en la responsabilidad civil se busca el equilibrio de las relaciones entre
particulares, indicando asimismo el autor que la responsabilidad contractual se
comporta de manera mas rigurosa desde la imputabilidad comparado con la
responsabilidad extracontractual desde los elementos estructurales de la misma y

las causales de exoneracion. (Gil, 2017, pp. 165-178)

Vidal (s.f.) ha establecido, que la responsabilidad en general emana de una unica
concepcion juridica, la cual radica en el deber de reparar, sin embargo establece
que ya en el desarrollo y la evolucidén de la administracion de justicia, los fines de la
reparacion, la forma de la responsabilidad y sus elementos han de variar (p. 397),
afirmaciéon que a criterio de las autoras tiene plena validez por cuanto la
responsabilidad se ha establecido desde Roma y como ha quedado en evidencia la
responsabilidad del Estado es una construccion jurisprudencial recogida por Arenas
(2015) quien plantea la evolucion histérica y juridica de la responsabilidad del
Estado en el contexto Colombiano, la cual ha tenido un desarrollo de preminencia
Constitucional, no solo por el contenido de las disposiciones, sino ademas por el
reconocimiento amplificado en el tiempo de la incidencia de las acciones, decisiones
y conductas del Estado respecto de los administrados, por lo cual puede dividirse el
texto en tres grandes momentos, la responsabilidad preconstitucional del Estado, la
constitucion de 1886 y su incidencia en el inicio de la valoraciéon de la
responsabilidad del Estado y la constitucionalizacion del derecho administrativo y
de las instituciones de la responsabilidad estatal con ocasion de la entrada en

vigencia del texto de la carta politica de 1991.



3.2. Causales de exoneracién de responsabilidad contractual en el derecho

administrativo

Actualmente, en el marco del régimen de responsabilidad cabe destacar en primer
lugar el condicionamiento de los limites de la naturaleza de la accién indemnizatoria
en el marco de la responsabilidad contractual, asunto frente al cual en el analisis de
la constitucionalidad del Articulo 1616 del Cdédigo Civil, ha precisado la Corte
Constitucional que la previsibilidad del perjuicio nace de forma anticipada a la
celebracion del contrato y que es deber del deudor diligente identificarlo (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-1008 de 2010)

Santaella (2017) ha advertido respecto a los escenarios de la responsabilidad
contractual en materia administrativa que se han reconocido como hechos
generadores del dano resarcible en la responsabilidad contractual entre otros, la
privacion del derecho a ejercer el contrato, la lesion a la ejecucion del contrato en
las condiciones pactadas, y las moras en el cumplimiento de las obligaciones
(Santaella, 2017, s.p.), categorias que no son excluyentes y por tanto admiten otras

valoraciones de la responsabilidad del Estado.

Pero la responsabilidad del Estado no es absoluta y frente a ello se ha pronunciado
Palacio (2018), quien ha afirmado que en la responsabilidad contractual se puede

exonerar por las siguientes causales.

a. La fuerza mayor y el caso fortuito



b. Hecho exclusivo de un tercero

c. Dolo grave o culpa del acreedor

La autora, afirma que a todas estas causales que seran explicadas a continuacion,
les asiste un elemento comun que es el factor de imputacién, el cual define como la
consolidacion del acto (independiente si es voluntario o no) sobre el cual nace la
obligacién indemnizatoria y se crea la relacion entre deudor y acreedor, donde
verificado el titulo de imputacion o por la actuacién derivada del llamamiento en
garantia, surgen los vinculos que aun en los casos de fuerza mayor y caso fortuito
generan el deber de resarcir el dafno. Ya el debate de fondo debe darse entonces,
respecto a asuntos sobre la nulidad de los contratos por objeti imposible, o bien por
la existencia de dolo en la conducta del acreedor, elementos que son objeto de
debate en sede judicial y que demandan entonces los rigores probatorios que les

corresponda en la dinamica juridica (Santaella, 2017, pg. 61-66)

Conclusion de lo anterior, puede entonces indicarse que a diferencia de otros
regimenes, la exoneracién de responsabilidad en materia estatal y principalmente
en materia estatal contractual la exoneracién de responsabilidad no es absoluta,
sino por el contrario reglada, lo cual encuentra légica con los articulos 2 y 90
Constitucionales, en la medida que el cumplimiento de los fines estatales a través
de los actos de la administracion o los particulares con funciones publicas no tiene
un animo de lucro o beneficio representado en dinero, sino en prestaciones de
contenido social, Constitucional y legal cuya exigibilidad se da en términos

contractuales pero también en términos sociales.

La diligencia que se precisa para efectos de responsabilidad contractual, conforme
ala Sentencia C-1008 de 2010 de la Corte Constitucional del Colombia, se entiende
que no solo se irradia a los efectos per se del contrato, sino frente a efectos

colaterales del mismo que resulten en detrimento del ciudadano, consecuenciales



de forma directa o indirecta al despliegue del objeto contractual, por lo que estas
causales de exoneracidon previamente enunciadas y citadas, responden de forma
proporcional a las instituciones de la responsabilidad y a las cargas del Estado con

arreglo al articulo 90 constitucional.

3.3. El contrato de concesion y su régimen legal

El contrato de concesion es un contrato tipico, regulado por el numeral cuarto del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, figura contractual que no ha estado exenta de
polémicas en razon a las prerrogativas que tienen las partes en su ejecucion y es
en este orden de ideas que la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado

respecto al concepto del contrato de concesidn que:

La concesién es el contrato por medio del cual una entidad estatal primera
obligada a la prestacion de un servicio publico, confia la prestacién del mismo
a manera de delegacion, a una persona -generalmente un particular-
denominada concesionario, quien actua en nombre y a riesgo propio en la
operacion, explotacién, prestacion, organizacion o gestion de un servicio
publico, bien sea de manera parcial o total. (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-068 de 2009)

Y continua la Corte su disertaciéon, poniendo de presente respecto a los elementos

esenciales del contrato que:

(i) implica una convenciéon entre un ente estatal, concedente, y otra
persona, el concesionario; (ii) la entidad estatal otorga a un particular

la operacion, explotacion, gestion, total o parcial de un servicio publico,



o la construccion, explotacién o conservacion total o parcial de una
obra publica; (iii) puede acudirse a ella también para la explotacion de
bienes del Estado o para el desarrollo de actividades necesarias para
la prestacion de un servicio; (iv) la entidad publica mantiene durante
la ejecucidn del contrato la inspeccion, vigilancia y control de la labor
a ejecutar por parte del concesionario; (v) el concesionario debe
asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su
gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo; (vi) el particular recibe
una contraprestacion que consistira, entre otras modalidades, en
derechos, tarifas, tasas, valorizacion, participacién en la explotacion
del bien; (vii) deben pactarse las clausulas excepcionales al derecho
comun, como son los de terminacion, interpretacion y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad;
(viii) el concesionario asume la condicion de colaborador de la
administracién en el cumplimiento de los fines estatales, para la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos o la debida

ejecucion de las obras publicas.

3.4. Los limites a la responsabilidad del concesionario frente al usuario

El contrato de concesién, presenta un equilibrio econémico y contractual especifico
en el campo del derecho administrativo Colombiano, por cuanto su regulacion
expresa en la Ley 80 de 1993, donde es el concesionario el que asume funciones
de direccion y control sobre el objeto que le ha sido entregado, existiendo
responsabilidad, asunto frente al cual manifiestan Bohérquez & Camacho (2002)

que la responsabilidad que se desprende de la ejecucion de los contratos en



especial de los de administracion delegada (p. 19), como es el caso de las Zonas
de Estacionamiento Regulado ZER de la ciudad de Medellin, donde el
concesionario tiene el deber de administracion, recaudo y mantenimiento de las

zonas encomendadas para el efecto.

Al respecto de la concesién como figura juridica y las responsabilidades que
devienen, sefalando los autores que, salvo excepcion en contrario, la concesion no
asume frente al estado al menos en principio, expectativas de ganancias y pérdidas,
por lo que es deber del concesionario asumir el devenir econdmico y en tal sentido,

indica Perrino (2006), quien advierte que:

Por los perjuicios que deriven del ejercicio de la concesion responde en forma
directa el concesionario. Ello es asi, porque el concesionario no es un érgano
estatal y tampoco un dependiente del Estado, sino una persona juridica
distinta que actua per se, a su cuenta y a riesgo, tal como lo disponen la
generalidad de los marcos regulatorios. El resarcimiento de los perjuicios
estd comprendido en el riesgo propio de la concesién. Por lo demas, la
privatizacion de los servicios publicos implica no solo el traslado de la gestidn
de la actividad sino también la de los costos que deben sufragarse por los
dafos derivados de la prestacion. Como se ha expresado, la idea misma de
la concesion responde al deseo de separar de la organizacion propia de la
Administracion (no en vano la concesion es una forma de gestidn indirecta

de servicios) la atencion de algunas necesidades de interés general.

En definitiva, queda claro que en principio las responsabilidades por las acciones
del concesionario corren por cuenta propia, pero que en el caso de las Zonas de
Estacionamiento Regulado ZER en la ciudad de Medellin, siguen en la orbita del
derecho administrativo, por cuanto el concesionario Terminales Medellin S.A., es un

sujeto de derecho publico con personeria y patrimonio propios, por lo que cuentan



con capacidad de representarse legalmente y responder, afirmacién que se
sustenta en que la sociedad Terminales Medellin S.A. fue conformada con dineros
del erario publico y es un sujeto de derecho publico, por tanto todo aquello que
acontezca con ella, afecta de forma inmediata los intereses de la sociedad en

general.

Al ser la sociedad concesionara un sujeto de derecho publico, y por tratarse de
relaciones con particulares a partir de la produccién de dafios antijuridicos y darse
el intento de exoneracion de responsabilidad, procede entonces la activacion de la
jurisdiccion contencioso administrativa conforme a las reglas de la competencia en
la jurisdiccidn, dada la disparidad y desequilibrio entre las partes desde el poder y
desde la disposicion de derechos, asunto que debe entrar a equilibrar el juez y
revisar no solo la ineficacia de la pretension de exoneracidon contractual de
responsabilidad, sino las condiciones de celebracion del contrato y el dano causado,
no solo en términos de materialidad, sino también de antijuridicidad formal y

material.

3.5. La clausula ineficaz en el derecho colombiano

Lizarazo (s.f.), afirma respecto al concepto de las clausulas ineficaces que:

De ineficacia se habla en dos sentidos: El primero, el mas amplio y genérico
comprende todas las hipétesis en que el negocio juridico no produce efectos
0 en caso de producirse, estan destinados a desaparecer. “Con este criterio,
todas las categorias que sancionan la irregularidad del negocio juridico son
ineficacias. La ineficacia seria el género para designar todas aquellas
situaciones que por una u otra razon llevan el negocio juridico a no producir
efectos. La inexistencia, la nulidad e incluso resolucion e inoponibilidad,
serian meras especies de ineficacia. Si eficacia es la aptitud para producir

efectos la ineficacia seria lo contrario, es decir la ausencia de efectos debido



a lairregularidad de lo que no es otra cosa que la disconformidad del negocio
producido, con aquel que es sefalado por la norma juridica.”4 El concepto
de ineficacia en sentido estricto, se utiliza para referirse al negocio que aun
siendo valido, no es de suyo suficiente para dar nacimiento a los efectos
previstos, o estos se malogran en todo o en parte. “Se trata mas bien de una
frustracion de los efectos finales del negocio juridico como consecuencia de
causas extrinsecas al mismo, tales como el evento del incumplimiento, la

revocacion, etc. (Lizarazo, s.f., p.7)

El concepto de ineficacia de las clausulas, se asocia entonces a que pese a su
consagracion legal, y aparente pacto entre las partes no produce efectos juridicos,
por cuanto la ineficacia si bien responde a una voluntad, la misma no es plausible
en el escenario real, aun cuando al menos una de las partes la ha idealizado por
cuanto toca en ese momento de la materializacion mandatos de orden publico y

escapa de los limites de la autorregulacion.

3.6. Estado actual de la responsabilidad del Estado desde la administracion de las

Zonas de Estacionamiento Regulado ZER

Para efectos de comprender como se dimensiona el estado actual de la
responsabilidad del Estado a nivel institucional en el marco de la gestion de las
Zonas de Estacionamiento Regulado ZER, fue preciso apelar a técnicas de
recoleccion como la entrevista, la cual fuera realizada al Doctor Sebastian Lépez,
quien es el director delegado por la sociedad Terminales Medellin S.A. para las
Zonas ZER, conforme al contrato interadministrativo celebrado con la Secretaria de
Movilidad de Medellin.



El funcionario entrevistado califica la gestion del modelo de las Zonas ZER en la
ciudad de Medellin como exitoso, dandole una calificacion de cinco sobre cinco
donde uno de los retos o aspectos a mejorar es el crecimiento y expansion de las
Zonas ZER, sin embargo cuando se le pregunta sobre la responsabilidad por los
danos ocasionados a vehiculos postula la tesis de que lo que se cobra no es el
servicio de parqueadero, sino el uso del espacio publico y la funcion reguladora de
la movilidad, por tanto al no ser estas zonas un parqueadero per se, no ejercen
labores de cuidado y por ello se justifica que con el recibo de pago se exoneran de
la responsabilidad advirtiendo las condiciones de uso del espacio, sustentando ello
en los distintos acuerdos y regulaciones emitidas por la secretaria de movilidad,
advirtiendo el citado funcionario que la responsabilidad no se da ni por cuenta

directa, ni a través de pdliza.

Cuando se le indaga al funcionario sobre los seguros que se celebran en razén al
convenio interadministrativo, advierte que los mismos solo son pactados para otras
actividades del contrato como arrastre y custodia de vehiculos en casos de
abandono, impago, indebido parqueo entre otras conductas y contravenciones, pero
que el clausulado de seguros no incluye ni hechos de naturaleza ni hechos de
terceros en el contexto del uso del espacio de las zonas ZER. Continuando con la
entrevista, cuando se le pregunta sobre si domina o no el régimen juridico de las
zonas ZER en la ciudad de Medellin, responde que efectivamente lo conoce,
enunciando algunas normas que las investigadoras no logran rastrear, y en tal orden
de ideas se formula una pregunta en torno a quien responderia en caso de demanda
por un ciudadano que se vea afectado patrimonialmente por las zonas ZER en la
ciudad de Medellin, indicando en su respuesta el doctor Lopez que la sociedad
Terminales Medellin no responde, y que seria objeto de debate la responsabilidad
de la secretaria de movilidad de Medellin, existiendo como medios exceptivos frente
a la pretension del accionante la expedicion de la colilla de pago, con las reglas y

limitaciones que se establecen al reverso de la misma.



Al preguntar sobre la responsabilidad por hurtos a vehiculos, reafirma que no se
responde insistiendo que por la naturaleza del cobro y el no ejercer como
parqueadero, sino que el recaudo es por el goce del espacio publico no es posible
predicar una responsabilidad con la obligacion indemnizatoria que ello supone,
complementando su respuesta indicando que el Estado debe responder
eventualmente por la vida de las personas y no por sus bienes, indicando finalmente
que las reclamaciones por asuntos operativos son competencia de Terminales
Medellin (concesionario) , mientras que por otros aspectos ha de responder y es

competente el Municipio de Medellin, a través de la Secretaria de Movilidad.

Para efectos de analisis de la situacion que plantea la entrevista y la desproteccion
al ciudadano, es preciso entonces complementar con lo afirmado por el periédico
Gente, el cual publica un reportaje sobre el estado de la reclamacién por un vehiculo
que fue objeto de hurto de las pertenencias a su interior, asi como de diversos
dafos, donde el usuario de la zona ZER en uso del principio de la confianza legitima
depositdé alli su vehiculo, sin embargo conforme al reporte del medio de
comunicacion, la respuesta obtenida por la Secretaria de Movilidad de Medellin se

da en los siguientes términos:

La oficina de comunicaciones de la Secretaria de Movilidad se pronuncié
sobre el hecho afirmando que “el objetivo de las Zer es desincentivar el uso
de la via publica como estacionamiento y a su vez promover medios de
transporte alternativos al vehiculo particular. Es importante aclarar que estos
espacios no cobran un servicio de parqueadero, sino una tasa de uso del
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espacio Sin embargo, el despacho se comprometi® a enviar un
requerimiento a Terminales Medellin, entidad encargada de la operacion de

las Zer, para detallar lo sucedido. (Periédico Gente, 2019).



Ello genera entonces la duda si en realidad las zonas de estacionamiento regulado
cumplen el objetivo de organizar y dinamizar el uso del espacio publico, porque su
pretensién es la desestimulacion del uso del vehiculo particular conforme a la
respuesta, pero en sus origenes la idea era la racionalizacidn del espacio publico
en zonas que por su uso y volumen de circulacion lo precisaban y si la idea es la
desestimulacién, porque se prohibe la circulacion por las areas demarcadas como

zonas ZER cuando las mismas se encuentran desocupadas.

Por su parte, la superintendencia de Industria y Comercio, mediante Concepto
067314 de 2009, sefala que las modalidades de contrato de parqueadero pueden
ser de contratos de depdsito, contratos de arrendamiento o contratos de comodato,
siendo entonces estas tres figuras sobre las cuales podria conocerse de la accién
de proteccidon al consumidor con la competencia de la delegatura para asuntos
jurisdiccionales, sin embargo por la naturaleza del contrato que alegan las zonas
ZER, se confirma la tesis planteada previamente, donde se indicaba que los dafios
irrogados en las ZER son de competencia de la jurisdiccion contencioso

administrativa, al menos en el contexto de la ciudad de Medellin.

A manera de conclusion, es preciso entonces citar lo afirmado por Abello (2015)

quien advierte que:

En Colombia, a diferencia de otros paises, no existe un contrato tipico de
parqueadero, aparcamiento, garaje o0 cual sea su denominacion, con
caracteristicas esenciales, naturales, propias y disimiles de otras figuras
contractuales. En América Latina, la legislacién argentina tipifica el contrato
de garaje, mientras que en Europa la legislacion espafiola contempla el

contrato de aparcamiento (Abello, 2015., p.12)

El planteamiento del autor, genera la duda sobre una necesidad que ha quedado en

evidencia a la luz del presente rastreo investigativo, por cuanto las vicisitudes en



torno a la clasificacién juridica de las zonas de estacionamiento regulado, dan
cuenta de que la politica de los territorios en su regulacién ha ofrecido soluciones y
ha generado la necesidad de volver a pensar la forma de la movilidad en Colombia,
sin embargo, hacen falta instrumentos juridicos para la proteccion de los derechos
e intereses del ciudadano, quien actua pensando a partir de la responsabilidad
frente a los dafos que sufre, a lo que se contrapone el Estado alegando que no se
trata del parqueo en si, lo que genera una tension de intereses y una colision de
posiciones, que en términos procesales no siempre compensa el desgaste en sede
jurisdiccional y mas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativa en razén a la
cuantia de las pretensiones comparado con las etapas, términos, costos y lentitud

de los procedimientos.

Asi pues, a manera de analisis, vale la pena entonces plantear que la solucion de
fondo es la regulacion nacional en materia de parqueaderos, con el fin de unificar
criterios en aras de ofrecer seguridad juridica a los actores participes de las
relaciones de movilidad y con ello prevenir, mitigar y limitar los debates de indole
judicial, conciliatorio, administrativo y de seguros, generando una regulacion donde
se protejan los intereses del ciudadano y las cargas publicas se manifiesten en el

caso de las zonas ZER.

3.7. Naturaleza de las relaciones existentes a partir de la existencia y explotacién

de las zonas ZER

Se observa entonces de lo anteriormente descrito, que en el campo de aplicacion y
ejecucion de las relaciones juridico sociales establecidas con ocasion de la
adjudicacion de la concesidon y explotacion de la misma para efectos de uso y
aprovechamiento de las zonas ZER, con su correspondiente finalidad de
racionalizacion del espacio publico disponible, surgen relaciones de distinta
naturaleza que se pueden distinguir en dos grandes bloques, la primera es la



relacion de naturaleza contractual entre la Secretaria de Movilidad de Medellin y la
sociedad Terminales Medellin S.A., relacion que se fundamenta en un contrato de
concesion suscrito entre dos entidades, el concesionante como un sujeto de
derecho publico que encarna directamente funciones de la administracion en el nivel
municipal, mientras que el concesionario es una sociedad por acciones, sujeto de
derecho publico, que si bien es cierto es propiedad de la Alcaldia de Medellin, dada
la naturaleza de las sociedades por acciones o sociedades anénimas conforme al
Cddigo de Comercio que implican una capacidad legal propia y un patrimonio
independiente o propio, que debe estar autorizado, suscrito y pagado a la

conformacion de dicha sociedad.

Hasta este momento, la naturaleza juridica de las relaciones es clara, por cuanto se
entiende entones que la relacidn se rige por regla general, por las disposiciones en
materia contractual aplicables a las entidades publicas, siendo una relacidn regida
entonces por normas de derecho publico, y que, en caso de conflictos o
controversias, estos deberan ser dirimidos por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Sin embargo, esta misma claridad no se presenta al momento de
analizar el régimen juridico aplicable a las relaciones entre el contratista Terminales
Medellin S.A. y el ciudadano, quien puede ser considerado como usuario, incluso
como consumidor en la relacion juridica derivada del contrato de parqueadero que
surge de facto, consecuencia del uso de la zona ZER y el pago de la

correspondiente tasa.

Y la duda entonces surge, porque si bien es cierto que la entidad Terminales
Medellin S.A. es una sociedad de derecho publico, y la regla general de
competencia que excluye en el Codigo General del Proceso y que remite al CPACA,
es que los conflictos entre los particulares y el Estado son competencia de la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, de por medio hay relaciones de
consumo, que por su naturaleza y por la razén del objeto contractual podrian ser

objeto de resolucion por la Delegatura para asuntos jurisdiccionales de la



Superintendencia de Industria y Comercio, pues como se ha logrado demostrar con
suficientes referentes tedricos, la relacion contractual se perfecciona aun cuando la

sociedad concesionaria pretende exonerarse de toda responsabilidad.

Respecto a los dafos irrogados a los vehiculos estacionados en las zonas de
estacionamiento regulado ZER, la realidad es que es imprecisa la norma en materia
de la entidad competente para conocer de los mismo, puesto que si bien se podria
afirmar que se trata de relaciones de consumo consecuencia del contrato principal
(de parqueadero), puede a la par declararse la Superintendencia de Industria y
Comercio incompetente para el efecto, consecuencia de la ausencia de regulacién
especifica al respecto, lo que supone entonces que seria competente la jurisdiccidon
de lo contencioso administrativo a través de la accion de reparacion directa, la cual
si bien puede resultar prospera en términos procesales, supone a la par un desgaste
para el administrado en calidad de consumidor, por los requisitos y formalidades del
acceso a administracion de justicia en sede de agotamiento de requisito de
procedimiento (conciliacién extrajudicial en derecho) y en sede judicial, por los
términos, la duracion del proceso y demas asuntos, que podrian devenir en costos

iguales o superiores a los dafios irrogados.

De lo anterior entonces, puede predicarse que hasta el momento y dada la ausencia
de una legislacién que genere seguridad juridica para las partes involucradas en el
contrato de parqueadero en zonas ZER, ambas relaciones (concesionante-
concesionario y concesionario- usuario) han de regirse por las disposiciones de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, solo que con variaciones en el titulo de
imputacién y en los medios de control, que suponen entonces dindmicas probatorias
diferentes y el seguimiento de ritualidades procesales diferentes. Cabe ademas
destacar que, en principio, entre el concesionante y el usuario final no deberia existir
una relacion juridica en materia de responsabilidad, por cuanto de acuerdo con las

disposiciones aplicables al contrato de concesion, es el concesionario quien asume



por su cuenta y riesgo la actividad, y por tanto los dafios antijuridicos que se irroguen

al usuario, debera asumirlos es el concesionario y no el concesionante.

CONCLUSIONES

Puede advertirse de forma general, que conforme a las instituciones de la
responsabilidad contractual en materia administrativa y del Estado, el concesionario
Terminales Medellin S.A., no puede desligarse siquiera con presuntas clausulas
adhesivas de la responsabilidad patrimonial que le asiste en virtud de la explotacion
de las Zonas de Estacionamiento Regulado ZER, y menos aun desvirtuar la
presuncion de la suscripcion de la tipologia contractual del depdsito o el mutuo, por
cuanto el ciudadano acepta el pago del tributo a partir de la expectativa legitima no
solo de acatar las normas vigentes en materia de movilidad, sino que ademas esa
confianza legitima se complementa precisamente con la idea de proteccion del

Estado respecto a su patrimonio representado en los vehiculos estacionados.

Asi las cosas, y de cara al analisis del articulo 90 Constitucional, la jurisprudencia y
la doctrina, se puede advertir que en la actualidad el régimen de responsabilidad en
las zonas de estacionamiento regulado cuenta con una proteccién juridica suficiente
en términos de exigibilidad de las obligaciones por parte del contratista, respecto de
la responsabilidad y el deber de cuidado frente a los bienes que le han sido
encomendados, sin embargo, la norma no se halla unificada en términos
obligacionales recogidos en algun decreto, estatuto o ley, lo que supone un
desgaste tanto del asociado como de la administracién en eventual sede judicial en
torno al debate probatorio, asunto que es positivo en la construccion de precedentes
jurisprudenciales pero que a la par hace lento el proceso y con ello la reparacion

efectiva al ciudadano.



Conforme a lo anterior, puede predicarse entonces en términos procesales, que la
sociedad Terminales Medellin S.A., quien ha asumido por su cuenta y riesgo la
explotacion economica de las Zonas de Estacionamiento Regulado ZER en la
ciudad de Medellin, debe responder mediante una accion de reparacion directa a
las personas que aparquen en las zonas demarcadas como ZER y cuyos vehiculos
sufran dafos en el desarrollo de las obligaciones de cuidado que emanan del
vinculo legal y contractual que surgen, pudiendo el demandante solicitar la

reparacion de los perjuicios que emanan de ello.

Asimismo, puede concluirse que en la literatura existente, el abordaje de las zonas
de estacionamiento regulado en la ciudad de Medellin se ha efectuado desde el
derecho civil mas no desde el derecho administrativo por cuanto se ha tratado de
configurar la responsabilidad de los contratos de concesion a partir del contrato de
depdosito, sin embargo en este caso, la responsabilidad es administrativa por cuanto
el concesionario no solo es un sujeto de derecho publico, sino que ademas cumple
una funcion asociada a la movilidad a través de un contrato de concesién, lo que lo
reviste de ser una sociedad que cumple con los fines y deberes que en principio

corresponden a entidades del orden estatal.

Las principales dificultades que comporta el abordaje de la tematica de investigacion
tienen origen en la ausencia de material cientifico de credibilidad y rigor académico
en lo que respecta a la responsabilidad del Estado en materia contractual, por
cuanto si bien la informacién es amplia, mucha de esta se presenta en asuntos de
contratos puntuales o carece de fuentes confiables por lo que la implementacién de
dicha informacién resultaria inaceptable a la luz de una monografia de trabajo de
grado de maestria. En igual sentido, se planteé como dificultad en torno a la
investigacion la difusién del régimen normativo de las zonas de estacionamiento
regulado, demandando ello la inversion de tiempo y recursos en fuentes de consulta,

cuyos resultados son satisfactorios.



Lo anteriormente sefialado, pone de manifiesto que se logra el objetivo general de
la investigacion de forma cabal, por cuanto se logra establecer el régimen de
responsabilidad frente a los vehiculos estacionados en las Zonas de
Estacionamiento Regulado ZER de la ciudad de Medellin, pudiendo afirmar las
autoras con plena conviccion, que la responsabilidad recae en el contratista
Terminales Medellin S.A., y que dicha responsabilidad no se puede exonerar ni
siquiera con estipulaciones contractuales adhesivas, por cuanto es deber del Estado
la salvaguarda de los intereses patrimoniales de los asociados, de lo cual da cuenta

el contenido de la investigacion.

La hipotesis de la investigacion se fundamentd en la ineficacia de las clausulas
contractuales eximentes de responsabilidad contractual frente a las zonas de
estacionamiento regulado, lo cual se confirma por cuanto la movilidad es una
funcién del Estado, que en el caso de la ciudad de Medellin se halla debidamente
regulada y delimitada en cabeza de la Secretaria de Movilidad, quien opté por
entregar mediante concesion a la sociedad Terminales Medellin S.A. la gestion y
operacion de las Zonas de Estacionamiento Regulado conforme a la Ley 80 de
1993, norma que establece que solo se puede relegar al concesionario de
responsabilidad al momento de suscribir el contrato de concesion, lo que no ocurrid,
asumiendo el contratista la operacion de la actividad por su cuenta y riesgo pero
cumpliendo fines del Estado, conservandose la competencia no solo por la funcién

que cumple sino ademas porque el contratista es un sujeto de derecho publico.

Finalmente, puede advertirse que frente a la responsabilidad contractual del Estado,
pueden surgir nuevas categorias a partir de los limites de la misma en el marco de
los contratos de mutuo para el uso y explotacién de las Zonas de Estacionamiento
Regulado por cuanto si bien la actividad es regulada y responde a principios

contractuales, lo cierto del caso es que no cuenta con una reglamentacion



especifica frente a los perjuicios de los asociados, lo que puede suponer la
posibilidad de un debate juridico que desde la misma academia debe
retroalimentarse y nutrirse de elementos de juicio con el debido razonamiento para
que sea idoneo de cara a una necesidad social como es la regulacién de los limites

y responsabilidades de los operadores de las Zonas de Estacionamiento Regulado.
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