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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejero Ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA 
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Actor: EUSEBIO CAMACHO HURTADO
Demandados: MINISTERIO DE TRANSPORTE 

INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS – INVÍAS.
MUNICIPIO DE BUENAVENTURA 

SOCIEDAD TREN DE OCCIDENTE S.A. 

FERROCARRIL DEL OESTE S.A.

Acción Popular

Se decide el recurso de apelación interpuesto por la actora contra la sentencia de fecha 31 de enero de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en cuanto accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda. 

I.- LA DEMANDA

El 22 de noviembre de 2010, el ciudadano Eusebio Camacho Hurtado promovió acción popular contra el Ministerio de Transporte, el Instituto Nacional de Vías – INVÍAS, el Municipio de Buenaventura y las sociedades Tren de Occidente S.A. y Ferrocarril del Oeste S.A., tendiente a la protección del derecho e interés colectivo relacionado con el acceso a la seguridad vial (sic) debido a la falta de señalización en la intersección de la vía férrea y la ruta Simón Bolívar que comunica el Municipio de Cali con el de Buenaventura, en los sectores conocidos como “el Piñal y el Sena”.    
1. Las pretensiones

El demandante solicitó al Tribunal que accediera a las siguientes pretensiones:

“1° Que se declare que LA NACIÓN – MINISTERIO DE TRANSPORTE, INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, MUNICIPIO DE BUENAVENTURA – SECRETARÍA DE TRÁNSITO, LA SOCIEDAD FERROCARRILES DEL OESTE S.A Y LA SOCIEDAD TREN DE OCCIDENTE S.A., han venido amenazando y vulnerando el derecho e interés colectivo del acceso a la seguridad vial de los usuarios de la vía al mar SIMON BOLÍVAR por falta de señalización del paso a nivel de la vía férrea en el kilómetro tres – tramo el piñal y del paso a nivel de la vía férrea del kilómetro cinco - tramo del Sena de la misma vía.

2° Como consecuencia de la anterior declaración se ordene a LA NACIÓN – MINISTERIO DE TRANSPORTE, INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, MUNICIPIO DE BUENAVENTURA – SECRETARÍA DE CIRCULACIÓN DE TRÁNSITO Y TRANSPORTE - SOCIEDAD TREN DE OCCIDENTE S.A. y la sociedad FERROCARRILES DEL OESTE S.A para que realicen solidariamente las obras de señalización de la vía al mar SIMON BOLIVAR, en el sector del paso a nivel del kilómetro cinco – SENA y del paso a nivel del puente del PIÑAL – Kilometro tres.

3° Que se sirvan advertir a las entidades accionadas que en lo sucesivo no vuelvan a incurrir en estas omisiones que dieron merito para iniciar esta acción.

4° Que se nombre un comité para la verificación del cumplimiento de las obras ordenadas en la sentencia, conformado por el señor magistrado ponente, el defensor del pueblo, los representantes legales del municipio de Buenaventura, Ministerio de Transporte, el instituto nacional de Vías – INVIAS, tren de Occidente S.A. y Ferrocarriles del Oeste S.A., decisión que se comunicará a cada uno de los desinados.

5° Que se ordene enviar a la defensoría del pueblo una copia de la demanda, copia del auto admisorio de la misma y copia de la sentencia, para que realice el registro centralizado de que trata el artículo 80 de la Ley 472 de 1998”
.

1.2 Los hechos y omisiones en que se funda
1.2.1. Afirma que a la altura de los kilómetros tres
 y cinco
 de la vía que conduce de Buenaventura a Cali, denominada Simón Bolívar, se encuentran dos pasos a nivel como consecuencia del cruce del ferrocarril del pacífico.

1.2.2. Indica que los dos cruces a nivel del mencionado tramo vial carecen de señalización preventiva que advierta a los usuarios de la existencia de las respectivas líneas férreas.

1.2.3. Sostiene que la falta de señalización ha generado múltiples accidentes, asegurando que en el paso a nivel del kilometro cinco de la vía en mención, con consecuencias que van desde lesiones a muertes de varios usuarios de ese corredor vial.

II.- ACTUACIÓN PROCESAL

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca admitió la demanda de la referencia mediante auto del 13 de diciembre de 2010
 ordenando notificar al Ministerio de Transporte, al Instituto Nacional de Vías – INVIAS, al Municipio de Buenaventura, y a las sociedades Tren de Occidente S.A. y Ferrocarril del Oeste S.A.
2.1. Contestación de la demanda

2.1.1. El Municipio de Buenaventura, a través de apoderado judicial, contestó la demanda en los siguientes términos
:

Sostuvo que no es el ente llamado a responder por los hechos y pretensiones de la demanda, por cuanto los tramos de vía en discusión no son de jurisdicción.

Afirmó que la solución vial solicitada por el actor popular requiere de estudios técnicos y económicos que permitan determinar la mejor solución de conformidad con la problemática en mención. 

2.1.2. El Ministerio de Transporte, a través de apoderado judicial, contestó la demanda en los siguientes términos
.

Aseguró que no es la entidad competente para ordenar y realizar obras en las diferentes vías férreas, por cuanto existen otras entidades responsables  con competencias en ese aspecto, como consecuencia de lo anterior solicitó declarar la falta de legitimación en la causa por pasiva.

Recordó que de conformidad con la Ley 76 de 1920 está prohibida la construcción de obras que perjudiquen la solidez de la red férrea a una distancia inferior a veinte (20) metros del eje de la vía.

2.1.3. El Instituto Nacional de Vías – INVIAS, mediante apoderada judicial, contestó la demanda en los siguientes términos
:

Indicó que el 31 de marzo de 2006 se elaboró un acta de recibo definitivo del corredor férreo Piñal – Sena, de conformidad con el Acta de entrega del representante legal de la sociedad AFISEC Servicios Técnicos Ltda., a los representantes legales de las sociedades Tren de Occidente S.A. y la Cooperativa Floreciendo.

Señaló que de conformidad con el Decreto número 1800 del 26 de junio de 2003
 la vía férrea en el kilometro tres “tramo el piñal” y del paso a nivel de la vía férrea del kilometro cinco “tramo el sena” de la misma corresponde al Instituto Nacional de Concesiones – INCO. Por lo anterior, solicitó declarar la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva. 

2.1.4. La sociedad Ferrocarril del Oeste S.A., mediante apoderado judicial, contestó la demanda en los siguientes términos
:

Dijo que de conformidad con el Decreto 2056 de 2003
 los derechos que poseía FERROVÍAS en cuanto a la red férrea nacional fueron trasladados al INVIAS, por lo tanto, en la actualidad es esa entidad la competente para regular, aprobar o improbar los pasos a nivel de la red férrea nacional.

Sostuvo que de conformidad con el artículo 81 del Estatuto de Transporte
 la infraestructura férrea podrá ser concesionada en los términos de las normas vigentes y el concesionario tendrá bajo su responsabilidad efectuar la rehabilitación, mantenimiento, conservación, control, operación y prestación del servicio público de transporte.

Señaló que FERROVÍAS cedió en concesión el tramo vial en discusión a la sociedad Tren de Occidente S.A., motivo por el que corresponde a ésta última atender las súplicas de la demanda.

2.1.5. La sociedad Tren de Occidente S.A., a través de apoderado judicial, contestó la demanda en los siguientes términos
:

Manifestó que el 10 de julio de 2008 entre el Instituto Nacional de Concesiones – INCO, y las Sociedades Ferrocarriles del Oeste S.A. y Tren de Occidente S.A., se suscribió otro sí
 mediante el cual se reconoció la cesión total del contrato de concesión de la red férrea del pacífico a la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A.

Indicó que mediante actas de entrega
 la sociedad Tren de Occidente S.A. hizo entrega real y material de los siguientes elementos a la sociedad Ferrocarril del Pacifico S.A.: I) el corredor férreo Buenaventura – Zaragoza y del Ramal Zarzal – La Tebaida; II) bienes muebles, equipo y material rodante afectados a la concesión; III) bienes propios IV) la operación férrea  por cesión del contrato de concesión de infraestructura y obras de conservación de la red pacífica a partir del 16 de octubre de 2008 a partir de las 00:00 horas.

Concluyó que de conformidad con el acta de inspección de pasos a nivel
 el Gerente de Seguridad de la Sociedad Tren de Occidente S.A. hizo entrega de los pasos a nivel denominados “El Sena – Buenaventura” y “El Piñal – Buenaventura” al Jefe de Vías de la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A.  

2.2. Audiencia especial de pacto de cumplimiento

Por medio de auto calendado el 18 de marzo de 2011
, el a quo fijó fecha y hora para la celebración de la Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento, correspondiendo ésta al 6 de abril de 2011 a las nueve de la mañana (9:00 a.m.).

En atención a las solicitudes presentadas por los apoderados del INVIAS y el Ministerio de Transporte; la diligencia fue aplazada para el día martes 26 de abril de 2011 a las 9:00 a.m. 

El día y hora señalados el a quo declaró fallida la audiencia, en atención a la inasistencia del representante legal y del apoderado de la sociedad Tren de Occidente S.A.
2.3. Alegatos de conclusión

El Municipio de Buenaventura reiteró los argumentos expuestos en la contestación de demanda
.

III.- LA PROVIDENCIA APELADA
El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en sentencia del 31 de enero de 2013
 I) declaró infundadas las excepciones propuestas por las demandadas; II) concedió el amparo de los derechos colectivos amenazados; III) ordenó a la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A., instalar las correspondientes señales preventivas, barreras y luces con debida demarcación en los tramos de la vía objeto de estudio, conocidos como “el piñal y el sena”; IV) Exhortó al Alcalde del Municipio de Buenaventura a verificar el cumplimiento de la orden impartida a la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A., así mismo, diseñar e impartir programas de cuidado y prevención dirigidos a los usuarios que se movilicen sobre las vías férreas para erradicar el alto margen de accidentalidad en la zona; V) Ordenó integrar un comité de verificación; VI) Exoneró a los demás demandados de toda responsabilidad administrativa; y VII) Remitió copia del fallo a la Oficina de Registro Público de Acciones Populares y de Grupo de la defensoría del Pueblo, al poner de presente los siguientes argumentos:
Destacó la ausencia de impedimento procesal para proferir sentencia, razón por la que negó la excepción “Genérica o Innominada” propuesta por los apoderados judiciales del Municipio de Buenaventura, del Ministerio de Transporte y el Instituto Nacional de Vías – INVIAS.

Consideró que la excepción de falta de legitimación en la causa propuesta por los apoderados del Ministerio de Transporte, el Instituto Nacional de Vías – INVIAS y la sociedad Tren de Occidente S.A. no tenían vocación de prosperidad por ser un presupuesto de la pretensión y no así de la acción, esto es, una condición propia del derecho sustancial.

Aseguró que con ocasión de la cesión del Contrato de Concesión número 09-CONP-98 hecha por la sociedad Tren de Occidente S.A. a la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A., ésta última subrogó todos los derechos y obligaciones de la primera, salvo las labores de rehabilitación y reconstrucción del corredor Zaragoza – La Feliza y, en la construcción de la terminal de transferencia de carga La Feliza.

Encontró probado que la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A. tiene la calidad de concesionaria en la línea férrea que atraviesa la vía Simón Bolívar y conecta a los municipios de Cali y Buenaventura a la altura de los kilómetros 3 “zona del piñal” y 5 “sector del sena”.

Concluyó que, al suscribir la cesión del contrato de concesión, la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A. asumió la obligación de operación férrea con todas sus actividades inherentes, como lo son, el control y regulación de pasos a nivel, mantenimiento y conservación de la superestructura férrea y demás actividades propias y derivadas de la operación férrea, lo que implica el cuidado, recuperación y reposición de señales de tránsito.

Agregó que el contenido de la obligación de la Sociedad ferrocarril del oeste S.A. no puede ser trasladado a la Nación – Ministerio de Transporte, Instituto Nacional de Vías – NVIAS. Municipio de Buenaventura o a la sociedad Tren de occidente S.A. 

IV.- LA APELACIÓN

La parte actora interpuso recurso de apelación contra la mentada sentencia, con fundamento en los siguientes argumentos
:
Afirma que, de conformidad con los artículos 113 a 117 y 118 de la Ley 769 de 2009, tanto el Instituto Nacional de Vías – INVIAS, como el Municipio de Buenaventura tienen la obligación de garantizar la seguridad y señalización de la mencionada vía.

Concluye que la obligación de señalización del paso a nivel corresponde a la entidad que tiene la concesión de la vía férrea, pero esta situación no exonera al Municipio de Buenaventura ni al Instituto Nacional de Vías - INVIAS de sus obligaciones de señalización y seguridad en coordinación con las demás autoridades comprometidas con la seguridad de los usuarios.

V.- ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 17 de septiembre de 2013
 se ordenó correr traslado a las partes para que alegaran de conclusión, sin embargo estas omitieron presentar pronunciamiento en esta etapa.
VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Primero Delegado ante el Consejo de Estado emitió alegato de conclusión en el asunto de la referencia, manifestando que se encuentra probado que la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A. es la concesionaria de la línea férrea y por ello tiene a su cargo la señalización de los pasos a nivel en el sub lite.

Precisó que la señalización solicitada es respecto de un paso a nivel y no propiamente de una calzada vehicular, motivo por el que la normativa citada por el apelante no puede aplicarse.

Concluyó que la decisión adoptada por el a quo es apropiada y ajustada a las necesidades y fines de la acción, motivo por el que considera debe ser confirmada la decisión de primera instancia.

VII.- LAS CONSIDERACIONES

6.1  Consideraciones Preliminares

El artículo 2º, inciso segundo, de la Ley 472 de 1998, en desarrollo del artículo 88 de la Constitución Política, dispone que las acciones populares se ejercen para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible; y al tenor del artículo 9º ibídem, esas acciones proceden contra toda acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares que hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que los supuestos sustanciales para que proceda la acción popular son los siguientes: a) una acción u omisión de la parte demandada, b) un daño contingente, peligro, amenaza, vulneración o agravio de derechos o intereses colectivos; peligro o amenaza que no es en modo alguno el que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana y, c) la relación de causalidad entre la acción u omisión y la señalada afectación de tales derechos e intereses; dichos supuestos deben ser demostrados de manera idónea en el proceso respectivo.

6.2  Presentación del Caso y Problema Jurídico

Con el ejercicio de la presente acción se pretende la protección de los derechos e intereses colectivos relacionados con la seguridad pública; la seguridad y prevención de desastres previsibles técnicamente; y la realización de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.

El actor estima vulnerados los citados derechos por parte del Instituto Nacional de Vías – INVÍAS, el Municipio de Buenaventura y la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A., con ocasión de la falta de señalización en la intersección de la vía férrea y la ruta Simón Bolívar que comunica el Municipio de Cali con el de Buenaventura, en los sectores conocidos como “el Piñal y el Sena”.    
En orden a resolver lo pertinente, la Sala observa que el problema jurídico a dilucidar consiste en determinar si corresponde a alguna demandada diferente a la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A. cumplir con la instalación de señalización en los sectores en discusión de la vía al mar que conecta a los municipios de Cali y Buenaventura.

9.3 Análisis del Caso

Para resolver el problema jurídico planteado, resulta indispensable analizar las pruebas obrantes dentro del expediente en relación con el tramo de vía objeto de estudio.

De las pruebas recaudadas, se destacan: 

· contrato de concesión de infraestructura de obras de conservación de la red pacífica de la Empresa Colombiana de Vías Férreas – FERROVIAS a la sociedad Férrea del Pacífico S.A. CRFP
 hoy Tren de Occidente S.A.
· Contrato de cesión de contrato de concesión N° 09-CONP-98 de la sociedad Tren de Occidente S.A. a la sociedad Ferrocarril del oeste S.A.
.
· Registro fotográfico de las zonas objeto de litigio.

Para la Sala, del anterior recuento probatorio se evidencia la responsabilidad de la sociedad Ferrocarril del Oeste S.A. en la vulneración de los derechos colectivos invocados, hecho que no está en discusión en el recurso de apelación, motivo por el cual se analizaran los argumentos de la parte actora a efecto de resolver el recurso de alzada, es decir, determinar si las demás demandadas en el asunto de la referencia tienen algún grado de responsabilidad en la amenaza de los derechos colectivos amparados en primera instancia.

El recurrente aduce que de conformidad con los artículos 113, 117 y 118 de la Ley 769 de 2009 el Municipio de Buenaventura y el Instituto Nacional de Vías – INVIAS tienen la obligación de seguridad y señalización de la mencionada vía.

Por lo anterior, resulta necesario hacer un análisis de las normas citadas así:

“LEY 769 DE 2002
Por la cual se expide el Código Nacional de Tránsito Terrestre y se dictan otras disposiciones 

ARTÍCULO 113. SEÑALIZACIÓN EN PASOS DE NIVEL. Las entidades ferroviarias, o los particulares en caso de concesión de las vías férreas, colocarán señales, barreras y luces en los pasos a nivel de las vías férreas, así como la correspondiente demarcación, de acuerdo con lo dispuesto por el Ministerio de Transporte.
PARÁGRAFO. En los pasos a nivel de las vías férreas, las entidades ferroviarias o a quien se le haya entregado la concesión de la vía férrea colocará un guardavía para la regulación del tránsito cuando se requiera.

ARTÍCULO   117. CLASIFICACIÓN DE SEMÁFOROS. Los semáforos son elementos para regular y ordenar el tránsito y se clasifican en:

Semáforos para control de vehículos.

Semáforos para peatones.

Semáforos especiales.

Semáforos de aproximación a cruces de transporte masivo, trenes y guardarrieles.

Semáforos direccionales, intermitentes y otros.

ARTÍCULO 118. SIMBOLOGÍA DE LAS SEÑALES LUMINOSAS. Las señales luminosas para ordenar la circulación son las siguientes:
Roja: Indica el deber de detenerse, sin pisar o invadir la raya inicial de la zona de cruce de peatones. Si ésta no se encuentra demarcada, se entenderá extendida a dos metros de distancia del semáforo. El giro a la derecha, cuando la luz está en rojo está permitido, respetando la prelación del peatón. La prohibición de este giro se indicará con señalización especial. Las autoridades de tránsito, en su jurisdicción, podrán autorizarlo.
Amarilla: Indica atención para un cambio de luces o señales y para que el cruce sea desalojado por los vehículos que se encuentran en él o se abstengan de ingresar en el cruce aun disponiendo de espacio para hacerlo. No debe iniciarse la marcha en luz amarilla, ni incrementarse la velocidad durante ese lapso.
No se debe ingresar en amarillo a la intersección y si un vehículo ya está en la intersección en luz amarilla mantendrá la prelación hasta culminar el cruce.

Verde: Significa vía libre
PARÁGRAFO 1o. En ciertas situaciones o en determinados horarios, las autoridades de tránsito, en su jurisdicción y mediante resolución motivada, podrán utilizar la intermitencia de la luz de los semáforos. Esta intermitencia se da en amarillo y en rojo. El amarillo se utilizará para las vías con prelación y el rojo para todas las que acceden a éstas. La señal intermitente roja se asimila a una señal de PARE”.
De la anterior lectura, la Sala encuentra que en tratándose de vías férreas otorgadas en concesión corresponde a los particulares concesionarios: instalar señales, barreras y luces en los pasos a nivel, así como la correspondiente demarcación.

Así las cosas la Sala encuentra que la decisión adoptada por el a quo se encuentra ajustada a derecho  y por tal razón la confirmará.  
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
F A L L A :

CONFIRMAR la providencia apelada, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

Notifíquese y cúmplase
Se deja constancia que la anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión de la fecha. 
    GUILLERMO VARGAS AYALA                         MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ
                       Presidente      

MARÍA CLAUDIA ROJAS LASSO                                MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
                                                                                                    Ausente en comisión
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