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SERVICIOS PUBLICOS - Naturaleza de las redes que se construyen en
espacio publico / REDES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Naturaleza juridica / NATURALEZA DE LAS REDES E INSTALACIONES DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Obedece a la naturaleza del
prestador propietario / NATURALEZA DE LAS REDES E INSTALACIONES DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Es privada si la empresa
prestadora propietaria tiene esa naturaleza / NATURALEZA DE LAS REDES E
INSTALACIONES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Son bienes
fiscales si el Estado es quien presta directamente el servicio / REDES E
INSTALACIONES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — No pueden
considerarse bienes de uso publico por ocupar espacio publico /
PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES PUBLICAS EN EL CAPITAL DE LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Reglas / APORTES AL CAPITAL DE
LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Distincién de aportes publicos
y privados / REDES E INSTALACIONES DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS DE NATURALEZA PRIVADA - Tal condicion no permite que
el particular que preste el servicio publico pueda interrumpir su actividad /
REDES E INSTALACIONES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE
NATURALEZA PRIVADA - EIl particular propietario no puede disponer de
ellas a su arbitrio / DERECHO A LA PROPIEDAD - Funcién social / REDES E
INSTALACIONES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Nulidad de
acuerdo que las cataloga como bienes de uso publico y de propiedad de un
municipio

[L]a naturaleza de las redes e instalaciones de las empresas de servicios publicos
si obedece a la naturaleza del prestador propietario de esas redes e instalaciones.
Asi, si es el Estado quien lo presta directamente entrar4d a hacer parte de su
estructura y se reputara bien fiscal; pero si quien despliega la actividad consistente
en la prestacion del servicio publico es un particular, esos bienes (redes o
instalaciones), no pierden la naturaleza privada. No comparte la Sala el
razonamiento que efectud el Tribunal al calificar los mencionados bienes como de
uso publico, dado que existen previsiones de rango legal de las que se puede
inferir que tampoco fue voluntad del Legislador incluirlos en ese &mbito. En efecto,
el articulo 684 del Cdédigo de Procedimiento Civil los describe en una categoria
distinta de los bienes de uso publico como bienes inembargables, [...] En tal
sentido, si el Legislador hubiese pretendido que los bienes de las empresas de
servicios publicos fuesen bienes de uso publico, no hubiese hecho la expresa
distincién de la forma en que quedo dispuesta en el Cbodigo de Procedimiento Civil
y que luego fue reiterada en el Cédigo General del Proceso. A lo dicho se agrega
lo previsto en el articulo 27 de la Ley 142 de 1994 que, al tratar sobre las reglas de
participacion de las entidades publicas en el capital de las empresas de servicios
publicos, distingue sus aportes de los de los privados, dejando ver que en manera
alguna la prestacion del servicio convierte el aporte privado en patrimonio de la
Nacién, asi como tampoco, el bien de los particulares en la categoria de uso
publico [...] Ahora bien, el que la naturaleza del bien sea privado cuando quiera
gue quien preste el servicio publico es un particular no hace que su actividad
pueda interrumpirse caprichosamente, ni tampoco permite que disponga de las
redes a su arbitrio, pues lo cierto es que todos ellos se encuentran sometidos al
cumplimiento de un fin social en la forma explicada anteriormente, es decir, hace
parte de la definicion del Estado mismo como social de derecho, circunstancia que
somete a los prestadores a la necesidad de garantizar que los usuarios obtengan
siempre el servicio contratado, en cumplimiento de la funcién social que
corresponde a la propiedad, de conformidad con el articulo 58 de la Carta Politica,
y en desarrollo de los deberes que imprime la Ley 142 de 1994. La Sala debe
entonces declarar la nulidad del primer inciso del paragrafo primero del articulo



Radicado: 05001 23 31 000 2010 01164 02
Demandante: Empresas Publicas de Medellin

cuarto del Acuerdo No.007 del 7 de septiembre de 2009, emitido por el Concejo
del Municipio de Itagui

SERVICIOS PUBLICOS - Antecedentes: Francia. Colombia / REDES DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza juridica / REDES E
INSTALACIONES DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Son de
propiedad de las empresas prestadoras

De la lectura de la norma [articulo 26 de la Ley 142 de 1994] se advierte que
cuando, se refiere a que las ESP estan sujetas a las normas generales
urbanisticas, de transito, uso del espacio publico, seguridad y tranquilidad
ciudadanas de cada municipio, obliga a los entes territoriales a permitir la
instalacion permanente de redes destinadas a las actividades de las empresas de
servicios publicos en los bienes de uso publico respectivos, lo cual deja ver un
claro reconocimiento de que los bienes a cuya instalacion se refiere no le
pertenecen a los municipios o distritos; esos bienes le pertenecen a la empresa
prestadora del servicio. El articulo 28 de la misma Ley reitera la anterior regla [...]
No de otra forma, se hubiere entendido el amparo policivo al que tienen derecho
las ESP para proteger sus bienes, segun lo dispone el articulo 29 ibidem [...]
Aunado a ello, se advierte que también es deber de las empresas facilitar el
acceso e interconexion de otras empresas a los bienes que se empleen para la
prestacion del servicio, lo que, también implica un acto de reconocimiento
normativo del derecho de propiedad de las tales empresas sobre esos bienes. [...]
El articulo 33 del mismo cuerpo normativo también contemplé algunas facultades
especiales para quienes se encargaran de la prestaciéon de servicios publicos
siempre que vayan ligadas con la actividad misma, tales como el uso del espacio
publico, la ocupacién temporal de inmuebles, la constitucion de servidumbres, la
enajenacion forzosa de inmuebles (articulo 33 ibidem), e incluso la expropiaciéon
de predios (articulos 56 y 57 ibidem). Para este ultimo propdsito declar6 como de
utilidad publica e interés social la ejecucion de obras y la adquisicién de espacios
suficientes para garantizar la proteccién de las instalaciones respectivas. El
régimen dispone que si para garantizar la prestacion del servicio deben pasar por
predios ajenos, por una via aérea, subterranea o superficial, remover cultivos,
cruzar acueductos, oleoductos, lineas férreas, etc., la empresa debera solicitar el
permiso a la entidad publica que corresponda, y que si no existe una norma que
indique quién debe otorgarlo, entonces sera el municipio en el que se encuentre el
obstaculo el encargado de tramitarlo (inciso segundo del articulo 57 ibidem). Del
panorama expuesto hasta aqui se advierte que no hubo intencion alguna de parte
del Legislador de que tales bienes hicieran parte del espacio en el que se fuesen a
instalar o se introdujeran como parte de los bienes de uso publico que claramente
utilizan para llevar a cabo la actividad. A lo anotado se suma lo dispuesto en la Ley
143 de 1994, cuando en sus articulos 28, 29 y 30 reconoce expresamente la
propiedad de las redes de interconexion nacional de energia eléctrica en las
empresas prestadoras [...] Se trata, como se observa, de plenos poderes de
disposicion que permiten desde la enajenacion de las redes hasta la constitucion
de servidumbres con otros agentes y las obras necesarias para la conexion de sus
equipos a la red nacional. Sin duda, el Legislador nunca prevido como posible que
tales bienes se afectaran y calificaran como parte de propiedad de un sujeto
distinto al prestador.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Régimen de
funcionamiento / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Ambito territorial de operacion / PERMISOS MUNICIPALES PARA
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Sujecién a las
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normas sobre la planeacion urbana, la circulacion y el transito, el uso del
espacio publico, y la seguridad y tranquilidad ciudadanas

De conformidad con los articulos 22 y 23 de la Ley 142 de 1994, cuando las ESP
estén debidamente constituidas, no requeriran permiso para funcionar en cualquier
parte del territorio colombiano; no obstante, para operar deberan obtener los
correspondientes licencias, permisos 0 concesiones de las autoridades
competentes y sujetarse a las reglas dispuestas por ellas o, excepcionalmente,
suscribir el respectivo contrato y atender a su clausulado. [...] Ahora bien, cuando
qguiera que se requiera usar aguas o el espectro electromagnético para la
prestacion del servicio, es menester celebrar contratos de concesion o tramitar la
licencia correspondiente. [...] Adicionalmente, y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 26 ibidem, las ESP estan sometidas a las normas urbanisticas, de
transporte, de espacio publico y de seguridad previstas por los entes territoriales
en los cuales tienen su jurisdiccidn. Agrega la norma que la responsabilidad por
los dafios y perjuicios derivados de la deficiente construccion u operacion de las
redes recaera en las empresas de servicios publicos.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Son las
responsables por el mantenimiento de sus redes, asi como los dafos
causados por la construccion y operacion de las mismas / ASUNTOS
TERRITORIALES - Regulacion y reglamentacion / REDES DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS - Ubicacién / PERMISOS MUNICIPALES PARA
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS /
RESPONSABILIDAD DERIVADA POR LAS MODIFICACIONES DE LAS REDES
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Cuando es exigida u ordenada
por el municipio o el ente territorial donde se presta el servicio / EXCESO DE
LA POTESTAD REGLAMENTARIA - Del municipio de Itagui al definir de
manera general que a las empresas de servicios publicos les corresponde
asumir toda la responsabilidad derivada de las modificaciones de las redes
de servicios publicos, segun su conveniencia, en el término que éste
requiera e incluso sin contar con la autorizacion de dichas empresas /
CARTA DE COMPROMISO POR EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Nulidad del acuerdo que la exige como un requisito para la
prestacion del servicio

[D]el andlisis decantado en el anterior acapite se concluyd que las redes de
servicios publicos eran de propiedad de la empresa que prestara el servicio, y de
lo expuesto en el que ahora nos ocupa vemos con claridad que el Ubicaci (sic)
recae sobre dichas empresas. En tal sentido, de requerirse una modificacion en la
ubicacion de las redes los llamados a asumir los costos que ello implique son las
mismas empresas, pues tal y como lo pone de presente la recurrente en su escrito
de apelacion, ejecutar obras de reubicacion de redes e instalaciones requiere la
adopcion de estudios técnicos y de suelos, entre otros; y evidentemente también
son necesarios analisis de indole presupuestal que no pueden pasar inadvertidos
para el ente territorial a la hora de exigir tales modificaciones. No obstante,
supuestos como el que pretende reglamentar el Acuerdo que se censura no
pueden ser regulados de manera general y menos suponiendo una exoneracion
de toda responsabilidad de parte del ente territorial, toda vez que en el evento en
gue se ocasionen dafios antijuridicos imputables, ya sea a las decisiones (actos
administrativos) o actuaciones (operaciones, hechos administrativos, etc.) del
municipio mediante las cuales se ordene la modificacion de las redes de las
empresas de servicios publicos, sus trazos, entre otros, tendra que ponderarse el
caso concreto a efectos de determinar si hay lugar a indemnizar algun perjuicio o a
reparar un dafo. Entender de otra manera las facultades legales y constitucionales
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de los entes territoriales supondria aceptar un ejercicio omnimodo y arbitrario que
no consulta los fines y la estructura sobre la cual se cimienta la prestacion de los
servicios publicos en el pais, y desconocer que la responsabilidad del Estado
deriva de lo establecido en el articulo 90 Constitucional, por lo que mal hace un
acuerdo municipal tratando de exonerar de toda responsabilidad a un municipio,
cuando con su conducta puede ocasionar un dafio antijuridico que le sea
imputable. Al limite anotado se agrega uno ya de naturaleza constitucional que
tiene que ver con el ejercicio de la intervencion del Estado en la economia y su
ponderacion con el ejercicio de la libertad econdémica privada en materia de
servicios publicos, pues, como también quedd anotado, las dos potestades se
orientan hacia la garantia del bien comun, el cual no puede ser invocado so
pretexto de desbordar el uso de las atribuciones otorgadas para la garantia en la
prestacion de los servicios publicos, pues en todo caso, tanto unos como otros
deben ser entendidos como un instrumento para el alcance de los fines que se
trazan constitucionalmente para lograr el bien coman. Dicho esto, la Sala estima
que el literal c) del articulo 5° del Acuerdo No. 007 del 7 de septiembre de 2009
dictado por el Concejo del Municipio de Itagli, excede de manera abierta las
facultades descritas en la Ley 142 de 1994, al exigir de las ESP una carta de
compromiso que no prevé las limitaciones a que se ha aludido llevando a un
ejercicio indiscriminado de sus funciones. Es por ello que también debe ser
declarada nula tal disposicion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 333 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 334 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 365 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 11 / LEY 142 DE 1994 —
ARTICULO 22 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 23 / LEY 142 DE 1994 —
ARTICULO 25 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 26 / LEY 142 DE 1994 —
ARTICULO 27 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 28 / LEY 142 DE 1994 —
ARTICULO 29 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 33 / LEY 143 DE 1994 —
ARTICULO 28 / LEY 143 DE 1994 — ARTICULO 29 / LEY 143 DE 1994 —
ARTICULO 30/ CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 684

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 007 DE 2009 (2 de septiembre) CONCEJO
MUNICIPAL DE ITAGUI ARTICULO 4 PARAGRAFO PRIMERO INCISO
PRIMERO (Anulado) / ACUERDO 007 DE 2009 (2 de septiembre) CONCEJO
MUNICIPAL DE ITAGUI ARTICULO 5 LITERAL C (Anulado)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Bogota, D. C., catorce (14) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2010-01164-02

Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P

Demandado: MUNICIPIO DE ITAGUI (ANTIOQUIA)
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Referencia: No son bienes de uso publico de la Nacion las redes de servicios
publicos (transformadores, postes, lineas de conduccidn, entre otras), que
se construyen en espacio publico para la prestacion de servicios publicos.
Es nulo el Acuerdo que determina que son bienes de uso publico de la
Nacién las redes de servicios publicos que se construyen en espacio
publico.

Excede la potestad reglamentaria el Municipio de Itagui al definir de manera
general que a las ESP les corresponde asumir toda la responsabilidad
derivada de las modificaciones de las redes de servicios publicos, segun la
conveniencia del ente territorial, en el término que éste requiera e incluso sin
contar con la autorizacion de dichas empresas.

Se procede a dictar sentencia de segunda instancia para decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia 18 de mayo de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia en el proceso de la referencia,

mediante la cual se accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda.

. COMPETENCIA

De conformidad con lo expuesto en el articulo 237 de la Constituciéon Politica y de
lo previsto en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia, asi como de lo expuesto en el articulo 129 del Cédigo
Contencioso Administrativo (en adelante CCA), y del articulo 13 del Acuerdo 58 de
1999 expedido por la Sala Plena de esta Corporacion, el Consejo de Estado es

competente para conocer del asunto de la referencia.

II. ANTECEDENTES

2.1. Lademanday sus pretensiones

La sociedad Empresas Publicas de Medellin E.S.P. (en adelante EPM) presento
demanda ante el Tribunal Administrativo de Antioquia en ejercicio de la accion de
nulidad, consagrada en el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo, con

el fin de obtener de éste las siguientes declaraciones:

“Solicito al Tribunal que previos los tramites del proceso ordinario
estatuido en el Cddigo Contencioso Administrativo, se declare la
nulidad del PARAGRAFO TERCERO, del Articulo Primero; LOS
PARAGRAFOS PRIMERO Y SEGUNDO del Articulo Cuarto y el
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literal c) del Articulo Quinto del ACUERDO No. 007 del 2 de
septiembre de 2009, expedido por el Concejo Municipal de ltagiii.™

2.2. El acto cuestionado

‘“ACUERDO No. 007
Itagi

02 SEP 2009

POR MEDIO DEL CUAL SE DICTAN NORMAS ESPECIALES SOBRE
EL USO DE VIAS, ESPACIOS PUBLICOS, ROTURA Y OCUPACION
DE LOS MISMOS PARA REDES DE SERVICIOS PUBLICOS Y SE
OTORGA FACULTAD PROTEMPORE AL SENOR ALCALDE

EL CONCEJO MUNICIPAL DE ITAGUI en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y legales, especialmente las contenidas
en el articulo 313 numeral 7 de la Constitucion politica Nacional, en el
Decreto 1333 de 1996, en los articulos 26 y 28 de la Ley 142 de 1994,
en el decreto 564 de 2006 y demés disposiciones que rigen la materia.

ACUERDA:

ARTICULO PRIMERO: las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas interesadas en obtener permiso para la construccion de
accesos, instalacién, expansion, o reparacion de tuberias, redes de
servicios publicos soterradas o0 aéreas, canalizaciones, instalacion y/o
traslado de postes, gabinetes de telecomunicaciones y gas, medidores,
entre otros, y como consecuencia de su intervencién resultare afectado
el entorno urbano, las vias, andenes o espacio publico, tendran que
realizar la respectiva reconstruccion con los parametros vigentes,
garantizando durante y en la operacién, la seguridad vial y las
condiciones de movilidad motorizada, mecanica o peatonal en la
infraestructura, teniendo en cuenta la calidad urbanistica exigida por el
Municipio de Itagui, asi:

1. Tratdndose de una excavacion longitudinal, paralela al eje de una via
nueva no intervenida, en una longitud igual o superior a una cuadra en
sitio o su equivalente a 80 metros lineales, debera recuperar la
totalidad de la calzada afectada en esa misma proporcion. Para los
efectos del presente acuerdo entiéndase por via nueva aquella que no
tiene una antigiedad mayor de dos (2) afios de haber sido construida.

2. Tratdndose de una excavacion longitudinal, paralela o diagonal al eje
de la via, que exceda con la sumatoria de las afectaciones existentes
un 20%, debera recuperar la totalidad de la calzada afectada en esa
misma proporcion, independiente de quien haya ejecutado las
afectaciones anteriores.

3. Tratandose de una excavacion transversal o diagonal al eje de la via, la
reparacion o reconstruccion deberé hacerse de la siguiente manera:

1 Folio 45 del Cuaderno nimero uno del Tribunal.
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Al area de excavacion se le sumara (Sic) el 50% de la misma,
repartiendo un 25% a cada costado para efecto del reparcheo inicial,
para efectos de un reparcheo compacto en ningun caso la rotura de la
via serd inferior a 40 cm.

Si se trata de una excavacion puntual o localizada, se tomara como
regla para la reparacion la siguiente:

Para efectos de un reparcheo compacto, al area de excavacion se le
sumara (Sic) el 50% de la misma alrededor suyo.

Tratandose de una excavacion no ortogonal, en la interseccion de vias,
la empresa responsable debera recuperar el area total de la
interseccion afectada.

PARAGRAFO PRIMERO: Las especificaciones técnicas para la
recuperacion de las vias, seran sefialadas por la Secretaria de Obras
Publicas o la entidad encargada para tal efecto, de conformidad con el
Disefio Estructural de la misma.

PARAGRAFO SEGUNDO: todas (Sic) las obras referidas en el
presente Articulo deberan tener interventoria idénea, a cargo del
solicitante.

PARAGRAFO TERCERO: La empresa responsable deberd construir
en_favor del municipio una podliza de garantia con los siguientes
amparos: de Estabilidad de las obras que resulten de la
reconstruccion de la estructura del pavimento o de espacio publico a
favor del Municipio de Itagui, por cinco (5) afios y por un 20% del valor
total de las obras. Responsabilidad Civil Extracontractual por el
plazo de las obras y tres (3) meses mas y por un 20% del valor total de
las obras.

(..)

ARTICULO CUARTO: Las Empresas Prestadora de Servicios Publicos
independientemente de su naturaleza, los urbanizadores 'y
constructores de obras civiles, solicitardn ante la Direccién de
Planeacion el permiso de uso y rotura, previamente a la ejecucion de
obras para la construccidbn de accesos, instalacion, expansion o
reparacion de tuberias, redes de servicios publicos soterradas o
aéreas, canalizaciones, instalacion y/o traslado de postes, gabinetes de
telecomunicaciones y medidores de gas, entre otros, y se apoyara en la
Secretaria de Obras Publicas, Transito y Transporte y Gestion Urbana
Municipal, con el fin de coordinar las acciones pertinentes para que en
los diferentes casos, se exija construir, reconstruir o mejorar | entorno
con los parametros vigentes, garantizando durante y en la operacion, la
seguridad vial y las condiciones de movilidad motorizada, mecanica o
peatonal en la infraestructura, asi como la calidad urbanistica, cuya
vigencia esta a cargo del Municipio de Itagui.

PARAGRAFO PRIMERO: Las redes (transformadores, postes, lineas
de conduccién, entre otras) construidas en el espacio publico o en
areas cedidas al municipio _en cumplimiento de obligaciones
urbanisticas se constituyen en bienes de uso publico de propiedad del
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Municipio de ltagli. La infraestructura contemplada en el presente
articulo debera cumplir con los parametros y especificaciones técnicas
exigidas por las empresas administradoras y operadoras de dichas
redes.

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin perjuicios (sic) de los (Sic) sefialado en
el articulo anterior, sera de responsabilidad del operador y
administrador de las redes de energia acueducto, telecomunicaciones,
gas, alcantarillado, entre otras, realizar a su costa todas las obras de
mantenimiento, reparacion, expansion y reemplazo por terminacion de
su vida util, acorde con lo establecido en la normatividad vigente.

(..)

ARTICULO QUINTO: Todos los permisos deberan ser solicitados
mediante formato Unico suministrado por el Municipio de Itagii, y
cumplir con los siguientes requisitos:

a) La solicitud debera contener un Plan de Manejo de Transito y
sefalizacion a utilizar durante la etapa de construccién y operacion del
proyecto objeto del permiso, de acuerdo a lo exigido en el Manual de
Senfalizacion Vial del 2004 expedido por el Ministerio de Transporte.

b) La solicitud debera contener un Plan de Manejo Ambiental en caso de
gue esto se requiera, conforme al Decreto 1220 de 2005 y las normas
gue lo desarrollan, sustituyen o complementen.

c) La solicitud debera contener una Carta de Compromiso, donde el
solicitante (persona natural o representante legal si es persona juridica)
debe expresar por escrito; En caso de que el Municipio de Iltagii
requiera _ejecutar _indemnizaciones, ampliaciones, ajustes en el
alineamiento, obras complementarias, construcciéon de puentes
vehiculares, construcciéon de ciclodrenaje, obras de subdrenaje,
construccion _de andenes 0 pasos peatonales, atencion de
emergencias, 0 cualquier otro cambio en la zona utilizada por la obra
en _donde se otorgue el permiso, lo podra hacer a conveniencia sin
autorizacion del solicitante del permiso, quien a su vez procedera a
desplazar las tuberias y demas obras ejecutadas que se encuentren en
la zona del derecho de via, por su cuenta y riesgo, a los sitios donde el
Municipio _de ltagiii asi lo determine, en el momento _en que sea
requerido, sin ningun costo para el Municipio de Itagli y en el término
que éste fije para tal evento.

d) La solicitud debera contener los costos estimados de la sobras objeto
del permiso, asi como los costos estimados de las obras de reposicion
de la via por dafios que se puedan presentar en la misma a causa de
los trabajos a ejecutar.”?. (Los apartes subrayados corresponden a los
demandados).

2.3. Las normas violadas y el concepto de la violacion

2 Folios 19 y 20 del Cuaderno del Tribunal.
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El actor sefiala como violadas las siguientes disposiciones: articulos 13, 29, 58 y
numeral 7 del articulo 313 de la Constitucion Politica; articulo 40 del Codigo de
Régimen Municipal; articulos 26 y 28 de la Ley 142 de 1994; articulos 122 a 131
del Decreto 564 de 2006; y Decreto 1469 de 2009.

Al explicar el concepto de la violacién de las normas que se acaban de enunciar el

demandante expuso las siguientes razones:

Primer cargo.- Violacién de los articulos 29 y 58 de la Constitucién Politica.

A juicio de la demandante, con la expedicion del paragrafo primero del articulo
cuarto del acto censurado se pretende expropiar o confiscar a las empresas de
servicios publicos domiciliarios y de telecomunicaciones de las redes,
transformadores, postes, lineas de conduccion, es decir, se pretende despojarlas
de la infraestructura de la cual son propietarias y con las que se suministran los
servicios publicos domiciliarios o los servicios de telecomunicaciones en la

jurisdiccion del Municipio de Itagui.

Indic6 que, tratandose de los bienes de empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios de caracter publico, no puede hablarse de propiedad privada
sino de bienes fiscales, los cuales no pueden ser objeto de expropiacién salvo por
motivos de utilidad publica o interés social segun la Ley 9 de 1989 y la Ley 388 de
1997.

Agreg6 que, de acuerdo con variada jurisprudencia, para afectar un bien privado al
interés publico se deben agotar una serie de procedimiento de enajenacion
voluntaria o expropiacion, previamente consagrados en normas con rango legal; si
ello es asi, al haberse dado la connotacion de bienes de uso publico a las redes
de servicios publicos sin autorizacion del Congreso de la Republica, el acto
demandado constituye una clara usurpacion de las funciones del Legislador y un

“atropello” a la propiedad privada, incluso cuando es “estatal’.

Adujo que el ente territorial accionado no ha notificado a ninguna empresa de
servicio publicos domiciliarios y de telecomunicaciones sobre la necesidad de
expropiar sus bienes por via judicial o administrativa, lo que configura una “ViA DE

HECHO”. Informd6 que las autoridades del Municipio de Itagui le han impedido a



Radicado: 05001 23 31 000 2010 01164 02
Demandante: Empresas Publicas de Medellin

EPM ingresar a su municipio con el fin de reponer, reparar, ampliar o extender sus

redes en desconocimiento de los articulos 26, 28 y 33 de la Ley 142 de 1994.

Segundo cargo.- Violaciéon del numeral 7° del articulo 313 de la Constitucién
Politica y del articulo 40 del Decreto 1333 de 1996.

Sostuvo que, de acuerdo con las disposiciones citadas, los municipios pueden
conceder permisos relativos a la intervencion de sus vias y espacio publico pero
gue ello no redundaba en la facultad de apropiarse de los bienes e infraestructura
de las empresas de servicios publicos y de telecomunicaciones, pues segun la
norma constitucional la facultad de definir un bien como de uso pubico radica en

cabeza del Legislador.

Tercer cargo.- Violacion de los articulos 26y 28 de la Ley 142 de 1994.

Comenzo por aludir al concepto de servidumbres en el Cédigo Civil manifestando
gue supone la existencia de dos predios, uno dominante y otro sirviente, lo cual

constituye una limitacién al dominio en procura del interés particular.

Pues bien, en lo atinente a la prestacién de servicios publicos, que denominé
servidumbres administrativas, el predio dominante desaparece, y su lugar lo toma
la empresa de servicios publicos, bien sea publica o privada con el fin de
satisfacer el interés general de la comunidad a la que vaya dirigida la prestacion
de dichos servicios. Literalmente expuso lo siguiente: “no se encuentra un
gravamen de un predio sobre otro sino que existira el que soporta la carga y la
empresa prestataria de servicios publicos, todo en aras del interés general,
subsumiendo por lo tanto el interés particular que pueda tener la empresa como tal

en explotar el servicio™.

Afirmo que ese tipo de servidumbres se encontraban previstas en los articulos 22,
25, 26, 33, 56, 57 117, 186 y siguientes de la Ley 142 de 1994, y que se dividian
en dos clases segun que el predio afectado sea publico o bien de uso publico,
“‘pudiendo imponerse las primeras a peticion de la Empresas (Sic) de Servicios
Publicos, bien por acto administrativo o por el procedimiento de la Ley 56 de 1981,
y las segundas por aplicacion directa de la citada Ley 142",

3 Folio 31 del Cuaderno niimero 1.
4 Folio 32 ibidem.
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En atencion a lo dicho, concluyo que las servidumbres administrativas que afecten
bienes de uso publico son, en principio, gratuitas, pues el titular del predio no
puede cobrar ninguna contraprestacion por su utilizacion, lo cual no implica que la
empresa de servicios publicos quede exenta de pagar lo referente a permisos,
licencias o autorizaciones, etc., ni de brindar un oportuno mantenimiento y un
apropiado manejo al espacio publico para dejarlo en el mismo estado en el que se

encontraba antes de la construccion para la prestacion del servicio.

En definitiva, para la demandante, de conformidad con las normas citadas las
empresas de servicios publicos pueden usar el espacio publico sin constituir
servidumbres, siempre que se cumplan las normas generales sobre planeacion
urbana, circulacién, transito, espacio publico y seguridad y tranquilidad

ciudadanas.

Al respecto cito la sentencia del 6 de marzo de 2006 proferida por la Seccion
Primera del Consejo de Estado en el proceso numero 1999-00823-01 y la
providencia del 4 de febrero de 1999 expedida por la Seccién Tercera en el

expediente nimero 15154.

Cuarto cargo.- Violacién del articulo 13 de la Constitucién Politica.

Estim6 que el paragrafo tercero del articulo primero del Acuerdo 007 de 2009
desconoce abiertamente el citado mandato Superior, toda vez que obliga a
constituir polizas de estabilidad, cumplimiento y responsabilidad civil
extracontractual a la empresa responsable de los trabajos en el espacio publico,
olvidando que esas garantias deben dirigirse a todas las personas juridicas o
naturales que intervengan o realicen obras que impliquen la reconstruccion de la

estructura de pavimento o del espacio publico del Municipio de Itaguii.

Quinto cargo.- Violacion del Decreto 562 de 2006, derogado por el Decreto
1469 del 30 de abril de 2010, con excepcidn de sus articulos 122 a 131 y del
articulo 28 de la Ley 142 de 1994.

Sefald que, segun el paragrafo del articulo quinto (acusado), el Municipio de
Itagli esté facultado para exigir la constitucién de garantias y licencias para la
intervencidn en el espacio publico, siempre que se trate de obras que deben

adelantarse como consecuencia de averias, accidentes o emergencias, en



Radicado: 05001 23 31 000 2010 01164 02
Demandante: Empresas Publicas de Medellin

contravia de lo que se ordena en el articulo 28 de la Ley 142 de 1994, en el
numeral 2° del articulo 12 del Decreto 562 de 2006 y en el numeral 2° del articulo
13 del Decreto 1469 de 2010, segun los cuales se exceptla expresamente la
necesidad de obtener licenciamiento para intervencién en el espacio publico para
desarrollar actividades de “Realizacion de obras que deban adelantarse como
consecuencia de averias, accidentes o emergencias cuando la demora en su
reparacion pudiera ocasionar dafios en bienes de otras personas.” (numeral 2 del
articulo 12 del Decreto 564 de 2006, contenido en el numeral 2 del articulo 13 del
Decreto 1469 del 30 de abril de 2010).

Agreg6 que el articulo 28 de la Ley 142 de 1994 consagra “la obligacién para las
empresas de servicios publicos de efectuar el mantenimiento y reparacion de sus
redes de infraestructura, asumiendo el costo que ello implique™, lo cual se traduce
en que se trata de un deber legal que no puede supeditarse al capricho de las

autoridades en cuanto a la concesién de permisos se refiere.

Sexto cargo.- Violacion del articulo 28 de la Ley 142 de 1994.

La mencionada norma establece la facultad que tienen las empresas para
construir, operar y modificar sus redes e instalaciones con el fin de prestar los
servicios publicos, para lo cual deben cumplir con los mismos requisitos y ejercer
las mismas facultades que las leyes y demas normas pertinentes establecen para

las entidades oficiales que han estado encargadas de dicha prestacion.

Tal norma, a juicio de la actora, establece una presuncion legal sobre la propiedad
de las redes e instalaciones, que se reafirma en lo dispuesto en el articulo 29
ibidem, ya que determina un amparo policivo prevalente en caso de perturbacion u

ocupacion de los bienes de las empresas de servicios publicos.

Por tal razon, el paragrafo primero del articulo cuarto del Acuerdo censurado es
claramente contradictorio porque, si las redes son del municipio producto de la
expropiacion de hecho o confiscacion decretada en el acto impugnado, mal harian
las empresas de servicios publicos en repararlas, mantenerlas, reemplazarlas o
expandirlas, pues estarian gastando sus recursos en bienes que no les

pertenecen. Es aun mas clara la violacion de las normas superiores que la

5 Folio 41 ibidem.
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disposicion impugnada le da caracter de simple operador o administrador al

propietario de las redes e infraestructura.

Séptimo cargo: Falta de competencia

Al respecto aseverdé que el Concejo de Itagii usurpo las competencia del
Legislador al expropiar o confiscar las redes de infraestructura de las empresas de

servicios publicos domiciliarios.

lIl. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por conducto de apoderado, el Municipio de Itagli contesté la demanda para

oponerse a sus pretensiones y expuso, en sintesis, los siguientes argumentos:

3.1. “FRENTE A LA SUPUESTA VULNERACION DE LOS ARTICULOS 29 Y 58
DE LA CONSTITUCION POLITICA, POR LO REGULADO EN EL PARAGRAFO
PRIMERO DEL ARTICULO CUARTO DEL ACUERDO 007 DE 2009”6

Sostuvo que en el articulo 674 del Codigo Civil se citan de manera enunciativa las
calles, plazas, puentes y caminos, que son, entre otros, los lugares y sitios en los

cuales se construyen las redes de servicios publicos.

A renglén seguido indicé que son esos bienes de uso publico, los que constituyen
el espacio publico establecido en el articulo 82 de la Constitucién Politica, en
consonancia con lo definido en el articulo 5° de la Ley 9 de 1989, en el cual se
incluye como parte de ese concepto las areas necesarias para la instalacion y

mantenimiento de los servicios publicos basicos.

Si ello es asi, las redes de servicios publicos que son construidas en los bienes de
uso publico son constitutivas del espacio publico, lo cual conduce a afirmar que
esas redes se reputan bienes inmuebles por destinacibn de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 658 del Codigo Civil; luego esas redes serian espacio
publico por destinacion.

Asi fue el analisis sobre este punto:

6 Folio 98 ibidem.
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“Entonces las redes de los servicio publicos de que trata el paragrafo
primero del articulo 4° del Acuerdo 007 de 2009, o sea la construidas en
el espacio publico tienen la calidad de bienes inmuebles por destinacion
de conformidad con la citada norma, cuya propiedad entonces
pertenece al Estado que para el caso lo es el Municipio de Itaguii.

4.- Como se desprende de lo antes expuesto, las redes de los servicio
publicos construidas en el espacio publico, adquieren la calidad de
espacio publico por su destinacion, por ello no le asiste razén al
demandante cuando pretende consideras (Sic) las redes de servicios
publicos como bienes fiscales cuyo régimen de propiedad es el
establecido en el articulo 58 de la Constitucion Politica y de propiedad
de la (Sic) empresas de servicios publicos.

5.- Al ser redes de servicios publicos bienes inmuebles de uso publico
por destinacion y asi haberlo dispuesto en paragrafo 1° del articulo 4°
del Acuerdo No. 007 de 2009, no opera la supuesta expropiaciéon o
confiscacion que se argumenta en la demanda por la parte actora, sino
que lo contenido en la citada norma municipal es precisamente lo
establecido en el Cddigo Civil articulos 658 y 674, la Constitucion
Politica articulo 63 y 82, particularizado al Municipio de Itagti™.

Trajo a colacién el Concepto 547 del 9 de septiembre de 2010 emitido por la
Superintendencia de Servicios Publicos, que a su juicio resulta aplicable al caso

bajo examen.

3.2. “FRENTE A LA SUPUESTA VULNERACION DEL ARTICULO 13 DE LA
CONSTITUCION POLITICA POR LO REGULADO EN EL PARAGRAFO
TERCERO DEL ARTICULO PRIMERO DEL ACUERDO 007 DE 200978

Aseguré que la exigencia de constituir pdlizas de garantia con los amparos de
estabilidad, cumplimiento y responsabilidad civil encuentra sustento en el articulo
26 de la Ley 142 de 1994, norma que prevé como destinatarios de la exigencia de
garantias solamente las empresas de servicios publicos y no a cualquier persona

como sugiere la parte actora.

En tal orden, no tiene sustento el cargo que expone la parte actora cuando
pretende configurar la vulneracién del derecho fundamental a la igualdad por el
hecho de que la constitucion de la garantia o pdliza s6lo se exija a la empresa
prestadora del servicio publico y no a cualquier persona que pretenda realizar las

actividades descritas en el inciso primero del articulo primero del Acuerdo No. 007

7 Folio 100 ibidem.
8 Folio 104 ibidem.
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de 2009, porque es precisamente un desarrollo del articulo 26 de la Ley 142 de

1994, norma que solo legitimé a la empresa prestadora del servicio publico.

3.3. En lo atinente a la vulneracion del Decreto 564 de 2006 y 1569 de 2010,
sefalé que tales normas regulan una materia diferente, esto es, la no exigibilidad
de la licencia cuando se estéa frente a los casos excepcionales alli contemplados y
que corresponden a la realizacion de las obras que deban adelantarse como
consecuencia de averias, accidentes o emergencias cuando la demora en su

reparacion pueda ocasionar dafios en bienes de otras personas.

No obstante, las citadas disposiciones no exceptuaron la posibilidad que tienen los
municipios de solicitar a los prestadores de servicios publicos las garantias que
consideren necesarias, en tanto que es una facultad que ostentan de acuerdo con

lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 142 de 1994.

Sintetiz6é sus argumentos frente a este tépico asi:

» “Por lo anterior el paragrafo tercero del articulo 1° del Acuerdo 007 de
2009, regula el tema de la garantia o podliza que debe constituir el
prestador del servicio publico a solicitud del municipio bajo el amparo
legal del articulo 26 de la Ley 142 de 1994.

» Las normas que supuestamente vulnera el citado paragrafo, regulan
otra materia diferente, o sea la no exigibilidad de la licencia cuando se
esta (Sic) frente los (Sic) casos excepcionales expresamente en ellos
regulados y que son la realizacion de las obras que deben adelantarse
como consecuencia de averias, accidentes o emergencias cuando la
demora en su reparacion pudiera ocasionar dafios en bienes de otras
persona’™.

3.4. “FRENTE A LA SUPUESTA VULNERACION DEL ARTICULO 28 DE LA
LEY 142 DE 1994 POR LO REGULADO EN EL PARAGRAFO SEGUNDO DEL
ARTICULO CUARTO DEL ACUERDO 007 DE 2009”10

IndicO que tampoco existia la vulneracion del articulo 28 de la Ley 142 de 1994,
pues el articulo 4° del Acuerdo No. 007 de 2009 (acto acusado), se limité a
reproducir lo expresado en él, o sea la obligacién de las empresas de servicios
publicos de realizar mantenimiento, reparacion, expansion y reemplazo a las redes

de servicios publicos.

9 Folio 105 ibidem.
10 Folio 106 ibidem.
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3.5. “FRENTE A LA SUPUESTA FALTA DE COMPETENCIA POR VIOLACION
DE UNA NORMA DE SUPERIOR JERARQUIA™!

Precis6 que el Acuerdo impugnado se expidio con fundamento en el numeral 7 del
articulo 313 de la Constitucion Politica, en el Decreto 1333 de 1986, en los
articulos 26 y 28 de la Ley 142 de 1994, en el Decreto 564 de 2006 y en las

demas disposiciones que rigen la materia.

3.6. “EXCEPCION INEPTA DEMANDA POR FALTA DE CONCEPTO DE
VIOLACION (ART. 137 C.C.A.)"12

Llamé la atencion sobre la solicitud de nulidad del literal ¢) del articulo 5° del acto
enjuiciado, pues sobre el particular no hubo ningiin argumento que respaldara tal
pretension, razon por la cual debe declararse inepta demanda en relacion con ella

y en ese mismo sentido propuso la correspondiente excepcion.

3.7. “EXCEPCION DE BUENA FE™3

También invocd a manera de excepcion el principio de buena fe, en consideracion
a que el Acuerdo impugnado fue expedido para regular el uso de las vias,
espacios publicos, rotura y ocupacion de los mismos para redes de servicios

publicos sin el animo de vulnerar derechos o normas de caracter superior.

IV.LA SENTENCIA RECURRIDA
El a quo declaré la nulidad del aparte “de propiedad del Municipio de Itagui”
contenido en el paragrafo primero del articulo 4° del Acuerdo No. 007 de 2009
expedido por el Concejo Municipal de Itagli y negd las deméas pretensiones,

aduciendo los siguientes argumentos:

4.1. Para resolver acerca de la nulidad del aparte atras anotado, el a quo indico
gue debia definir la naturaleza de las redes destinadas a la prestacién de servicios
publicos domiciliarios y la titularidad del derecho de dominio. Al respecto, concluyo

que constituian bienes de uso publico, y que por ende, no pertenecian a las

11 Ibidem.
12 Folios 107 y 108 ibidem.
13 Folio 108 ibidem.
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empresas de servicios publicos sino a la Nacion; luego entonces, tampoco podia

predicarse como parte del patrimonio del Municipio de Itagui

Para llegar a ésta conclusion trajo a colacion los elementos teleoldgico, normativo,
objetivo y subjetivo de los bienes de uso publico, encontrando que todos ellos
confluian en el concepto de las redes de servicios publicos. Explico tal conclusion

de la siguiente manera:

4.1.1. Sobre el criterio teleoldgico expuso que consistia en determinar si el bien
estd destinado al uso y disfrute de todos los habitantes del territorio, y que en
consecuencia, se encuentren permanentemente a su servicio. En tal sentido, para
el caso de la infraestructura con la cual se prestan los servicios publicos
domiciliarios, en opinién del a quo, se daban tanto el parametro de afectacion al
uso de todos como el criterio de afectacion al servicio publico, pues con las redes,
transformadores, postes y lineas de conduccion se prestan servicios publicos
domiciliarios esenciales a las voces del articulo 4° de la Ley 142 de 1994,
cumpliendo asi con un fin del Estado Social de Derecho, y estableciéndose como
su principal garante; y adicionalmente, este tipo de bienes responde a un uso,
goce y disfrute de todo el conglomerado social, es decir, del pueblo, o en palabras
del articulo 102 de la Constitucién, pertenecen a la Nacion como organizacion
politico-administrativa que representa al pueblo.

Indic6 que los bienes sobre los cuales la parte demandante alegaba una
propiedad basada en el dominio privado, a todas luces escapaban de esa
categoria, puesto que era innegable la destinacion especifica de los mismos, es
decir, la prestacion de un servicio publico domiciliario considerado esencial, a
favor de cualquier habitante, los cuales se encuentran permanentemente

funcionando en razon de tal objetivo.

Agregb que el aspecto analizado se encontraba intimamente ligado a lo que se
conoce como titularidad publica sobre el servicio publico, segun la cual una
actividad que esté especialmente vinculada al interés general debe considerarse
de titularidad del Estado. Sobre el punto trajo a colacion la nocién que sobre esa
figura expuso Gaspar Arifio Ortiz.

4.1.2. En lo atinente al elemento normativo, advirtio que se daban los supuestos

para su cumplimiento en el caso bajo examen, pues el articulo 674 del Codigo
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Civil afecta los bienes de uso publico a la destinacién del mismo, es decir, al uso
de todos los habitantes del territorio, extendiendo asi el elemento normativo hacia

el teleoldgico.

Advirtié que las redes destinadas a la prestacion de servicios publicos domiciliarios
se encontraban construidas dentro del espacio publico, y que si ello era asi, en
aplicacion del articulo 5 de la Ley 9 de 1989, suponia que eran bienes de uso
publico. En consecuencia, y en consideracion de lo previsto en el articulo 862 del
Caodigo Civil, quien construya en bienes publicos con el respectivo permiso solo
tiene sobre tales obras el uso y goce de ellas, lo cual excluye la posibilidad de
adquirir la propiedad del suelo, siendo que una vez terminado el permiso o
abandonadas las obras, son restituidas al Estado, sea como bien fiscal o como

bien de uso publico, segun el caso.

Precis6 que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 22 de la Ley 142 de
1994, las empresas de servicios publicos no requieren permiso alguno para el
desarrollo de su objeto social; sin embargo, para que puedan operar se hace
necesario que obtengan las concesiones 0 permisos ambientales y las respectivas
licencias de origen municipal en materia de planeacion urbana, circulacion, transito
y uso del espacio publico, requiriéndose en este Ultimo caso la prevista en el literal
a) del numeral 2 del articulo 13 del Decreto 1469 de 2010, y quedando sélo en sus
manos el uso y goce de ellas, en tanto que la titularidad del derecho de dominio

recaera en la Administracion.

4.1.3. Sostuvo que las redes destinadas a la prestacion de servicios publicos
cumplian también con el elemento objetivo pues eran de dominio publico y recaian
sobre todo tipo de bienes muebles e inmuebles, objetos materiales o derechos, y
se encontraban destinadas al uso y disfrute de todos los habitantes, sea de

manera directa o indirecta.

4.1.4. Por ultimo, en lo que hace al elemento subjetivo, adujo que fue definido en
uno de los apartes del acto administrativo demandado en el cual se sefial6 que la
infraestructura destinada a la prestacion de servicios publicos es propiedad del

Municipio de Itagui.

En tal orden, atendiendo al modelo de descentralizacion adoptado en nuestro pais,

es posible considerar que los bienes de uso publico que se encuentren bajo la



Radicado: 05001 23 31 000 2010 01164 02
Demandante: Empresas Publicas de Medellin

jurisdiccién de un municipio en particular, pertenecen a dicha jurisdiccion, sin que
esto signifique que el pueblo —representado por la Nacion- pierda la titularidad,
toda vez que al municipio, en éste caso, le corresponde la administracion,

proteccion y control de policia.

4.2. Siendo ello asi, y de conformidad con lo expuesto en el articulo 28 de la Ley
142 de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios tienen sobre las
redes el derecho de construir, operar y modificar tales instalaciones, asi como la
obligacion de mantenimiento y reparacion, por lo que es claro que las funciones de
administracion, proteccion y control recaen sobre los prestadores en tanto que las
funciones de policia recaen sobre los entes publicos en virtud de lo dispuesto en el
numeral 4° del articulo 189, numeral 2° del articulo 303, numeral 2° del articulo
315 Superiores y articulo 29 de la Ley 142 de 1994.

Al respecto asever¢ lo siguiente:

“Asi las cosas, es posible aceptar que la administracion, proteccion y
control de las redes para la prestacion de servicios publicos
domiciliarios recae sobre la empresa de servicios publicos que las usa,
exceptuando las funciones de policia, eso si, se debe entender que la
titularidad del dominio publico sigue en cabeza del pueblo representado
por la Nacién.™*.

Con todo, adujo que no existian motivos para declarar la nulidad de la totalidad el
paragrafo primero del articulo 4° del Acuerdo No. 007 de 2009, expedido por el
Concejo Municipal de Itagui, habida cuenta de que para el Tribunal “la
infraestructura citada en el aparte demandado constituye bien de uso publico, que
no pertenece a las empresas de servicio publicos domiciliarios sino a la Nacion,
sin embargo, tampoco se puede predicar que la titularidad del dominio publico
recaiga sobre el ente municipal, por tanto se declarara la nulidad del aparte “de

propiedad del Municipio de Itagui”*®

4.3. Las anteriores razones fueron esgrimidas también para negar el cargo de
nulidad del paragrafo segundo del articulo 4° de la norma local, asi: “Asi mismo,
tampoco se accedera a la pretension de nulidad del Paradgrafo Segundo del
articulo 4° de la norma local demandada, pues como se expuso, las obligaciones
de reparacion, mantenimiento y las demdas actividades tendientes a la

14 Folios 165 vuelto ibidem.
15 |bidem.
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preservacion de las redes, recae unica y exclusivamente en el operador de las

mismas, por expresa disposicion del articulo 28 de la Ley 142 de 1994.716

4.4. En lo concerniente a la solicitud de nulidad del paragrafo tercero del articulo 1°
del acto administrativo impugnado, en el cual se exige a las empresas de servicios
publicos la constitucion de unas podlizas de garantia de estabilidad, cumplimiento y
responsabilidad extracontractual, el Tribunal encontr6 que los entes municipales
estan autorizados por el articulo 26 de la Ley 142 de 1994 para requerir la
constitucién de esas garantias por los riesgos que puedan crear dichas empresas
en la operacion de las redes y en la prestacion del servicio publico en si mismo,
pues la ejecucion de esas actividades lleva implicito la creacion de riesgos que
deben ser amparados por las prestadoras.

Tal norma es consonante con lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 13 del
Decreto 1469 de 2010, toda vez que, segun lo que se previene alli, de la Unica
obligacion que se exceptla a las empresas de servicios publicos en la ejecucion
de su actuacién es de solicitar licencia de intervencion del espacio publico, pues
nada se dijo sobre los demas requisitos establecidos para la plena operacion de
dichas entidades. Aunado a ello, lo que entendié el Tribunal fue que los riesgos
que se pretendian amparar mediante las poélizas que se discuten, cobijan las obras

que se realizan como consecuencia de las averias, accidentes o emergencias.

Textualmente afirmé: “Conforme a lo visto, el Despacho (Sic) considera que si
existe razdn suficiente para la exigencia de que las empresas de servicios publicos
domiciliarios constituyan las garantias aludidas en el acto administrativo
demandado, en primer lugar, por la expresa facultad legal que le asiste, y en
segundo lugar, por la naturaleza del servicio prestado y de las obras ejecutadas,
pues es connatural que la Administracion prevea la creacion de eventuales riesgos

y que busque el amparo de los mismos por parte de quien los crea™’.

En ese escenario, el Juzgador de Primera Instancia no advirtio la vulneracion del
derecho a la igualdad en que funda su cargo la sociedad accionante, habida

cuenta de que la obligacién impuesta a las mencionadas empresas tiene expresa

16 |bidem.
17 Folio 167 vuelto ibidem.
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justificacion legal y se halla suficiente por las razones que se esgrimieron con

anterioridad.

4.5. Frente a la pretension de nulidad del literal c) del articulo 5° del Acuerdo
impugnado, sostuvo que el ente territorial estaba ejerciendo las facultades legales
y constitucionales que le competen en materia de administracion de espacio
publico, pues es el encargado de ello en atencion a lo dispuesto en el articulo 82
de la Carta Superior asi como en el articulo 5° de la Ley 9 de 1989 y en el articulo
1° del Decreto 1504 de 1998.

Adujo que la categoria de espacio publico no dependia de la naturaleza publica o
privada de su constructor, sino que ella obedecia al uso comun o afectacion que
se tenga para el beneficio general, y con el mismo criterio se infiere que
tratAindose de espacio publico, su conservacibn y mantenimiento es

responsabilidad de los municipios segun sus competencias.

V. EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de EPM apel6 manifestando su inconformidad con el fallo de

primera instancia, esgrimiendo los siguientes argumentos:

5.1. Indic6 que el poder de los municipios respecto del espacio publico no puede
ser absoluto, ni atropellar a quienes previamente autorizé para la realizacion de

una obra que es también para el beneficio de la comunidad.

Agregdé que dichos entes no son los llamados a definir el lugar donde debe
ubicarse la red de servicios publicos, ni tampoco pueden exigir a las Empresas de
Servicios Publicos (en adelante ESP) que los cambios se efectien en el término
que el municipio determine, dado que para ello deben adelantarse estudios

técnicos y financieros que son propios de la gestion de cada empresa.

5.2. Sostuvo que el problema juridico del presente caso consistia en determinar
la naturaleza de las redes de alumbrado publico, y que al respecto, en el proceso
de primera instancia, se habian aportado documentos que definian las dos
posturas que se han esbozado en relacion con ese tema, y que no obstante, el

Tribunal no se pronuncio sobre el particular.

Sobre el punto se mostré partidaria de afirmar que las redes de alumbrado publico
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no estan circunscritas a una finalidad publica exclusiva y con motivos de interés
general, pues no soOlo cubre bienes de uso publico, sino que también atraviesa
bienes privados y fiscales, razon que la llevé a aseverar que las redes de
alumbrado publico no son bienes de uso publico por adhesion a los mismos.

5.3. En relacion con la afirmacion del Tribunal orientada a expresar que los
bienes de las empresas de servicios publicos son de la Nacién, el recurrente pone
de presente la sentencia del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso
Administrativo-Seccion Tercera-Consejero Ponente: Jeslus Maria Carrillo
Ballesteros- del 21 de marzo de 2002, Radicacion No. 25000-23-26-000-2001-
9093-01 (AP-285), que sefiala que los postes y redes de alumbrado publico son
bienes fiscales porgue son elementos para la prestacion de un servicio publico
pero en ningin momento el alumbrado publico se circunscribe a los bienes de uso
publico, toda vez que puede éste atravesar bienes fiscales o privados,
desvirtuando asi la presuncion de que la red de alumbrado publico es solo un bien

de uso publico por las caracteristicas de los bienes que atraviesa.

En esa misma providencia se sostuvo que la red de alumbrado publico la utiliza la
administracion para la prestacion del servicio de alumbrado, mas su uso no
pertenece a todos los habitantes, y es el Estado quien posee dichas redes y las
administra conforme lo hace un particular, razén por la cual se estaria hablando de

un bien fiscal.

Asi pues, EPM se mostré partidaria de la postura descrita en el aludido fallo,
afirmando que las redes e infraestructura de las empresas de servicios publicos
domiciliarios no son bienes de uso general de la comunidad, por cuanto no pueden
darles un uso libre ni gratuito ni directo, toda vez que su operacion esta en cabeza
de las empresas quienes determinan, de acuerdo con las necesidades, la
prestacion del servicio. Admitir lo contrario supondria la vulneracion del derecho a
la libre empresa (articulo 365 Constitucional) y todo el esquema dispuesto en la
Ley 142 de 1994.

Sefiald que el Tribunal esta4 constituyendo una nueva forma de confiscacion o
expropiacion al atribuirsele a la Nacion mediante providencia judicial los bienes
pertenecientes a las empresas de servicios publicos destinados a la prestacién de

los servicios.

En el mismo sentido manifestd que de aceptarse que los bienes de las empresas

de servicios publicos domiciliarios pertenecen a la Nacién, tales como
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infraestructura y redes, entonces deberia ser la Nacion quien fuese condenada por
la Jurisdiccion Contenciosa en los casos donde la comunidad resulta afectada al
entrar en contacto con la infraestructura que se destina para la prestacion del
servicio publico de energia y no las empresas de servicios publicos domiciliarios,
por cuanto es la propietaria de esos bienes, segun lo sentencié el Tribunal

Administrativo de Antioquia.

Adujo que las Leyes 142 y 143 de 1994 (articulos 11.6, 27.4, y 28), reconocen la
propiedad de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios sobre sus redes e
infraestructura, dado que indican que son estas las encargadas de facilitar y
permitir la interconexién y el acceso a sus redes, y que es este uso lo que genera
a favor de la empresa de servicios publicos domiciliarios el pago de un “peaje”,
significando para ellos el reconocimiento de la propiedad que tienen sobre sus

redes.

A juicio del apoderado de la demandante la Ley 142 de 1994 en su articulo 33
consigna unas facultades especiales para la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios a las empresas de servicios publicos en el sentido de poder ejercer
una ocupacion temporal de inmuebles o promover la constitucién de servidumbres
o la enajenacion forzosa de los bienes que requiera para la prestacion del servicio,
configurandose asi el derecho de propiedad de las empresas de servicios publicos

domiciliarios y no de la Nacion.
VI.LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

Ninguna de las partes concurrié en esta etapa procesal, y el sefior agente del

Ministerio Publico ante esta Corporacion se abstuvo de rendir concepto.
VIl. LA DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir el asunto sub lite, previas las siguientes
VIlIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA
8.1. Cuestibén previa

El andlisis del caso se efectuard a la luz de lo expuesto en el recurso de apelacion,
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en aplicacion de lo previsto en el articulo 320 del Cédigo General del Proceso?®, lo
cual indica que no se abordara el estudio de nulidad del paragrafo tercero del
articulo 1° del Acuerdo 007 del 2 de septiembre de 2009 (acusado) ni tampoco lo
relacionado con el paragrafo segundo del articulo cuarto del mismo acto, por
cuanto sobre el particular no hubo motivos de inconformidad de parte de la

recurrente.

Siendo ello asi, s6lo se examinaran los cargos relacionados con: i) la presunta
confiscacion de las redes de servicios publicos prevista en el paragrafo primero del
articulo 4° del Acuerdo 007 del 2 de septiembre de 2009 (acusado) v, ii) el alcance
del poder del Municipio de Itagli cuando requiera modificar la ubicacion de las
redes de servicios publicos de acuerdo con lo establecido en el literal c) del

articulo 5° ibidem.

8.2. Disposiciones acusadas

Vale la pena traer nuevamente a colacion las disposiciones que se impugnaron en

esta sede. Los apartes subrayados corresponden a los censurados:

“ACUERDO No. 007
ItagUi

02 SEP 2009

POR MEDIO DEL CUAL SE DICTAN NORMAS ESPECIALES SOBRE
EL USO DE VIAS, ESPACIOS PUBLICOS, ROTURA Y OCUPACION
DE LOS MISMOS PARA REDES DE SERVICIOS PUBLICOS Y SE
OTORGA FACULTAD PROTEMPORE AL SENOR ALCALDE

EL CONCEJO MUNICIPAL DE ITAGUI en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y legales, especialmente las contenidas
en el articulo 313 numeral 7 de la Constitucion politica Nacional, en el
Decreto 1333 de 1996, en los articulos 26 y 28 de la Ley 142 de 1994,
en el decreto 564 de 2006 y demas disposiciones que rigen la materia.

18 “Articulo 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Podra interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del
coadyuvante se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.”.
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ACUERDA:

ARTICULO CUARTO: Las Empresas Prestadora de Servicios Publicos
independientemente de su naturaleza, los urbanizadores vy
constructores de obras civiles, solicitaran ante la Direccion de
Planeacién el permiso de uso y rotura, previamente a la ejecucion de
obras para la construccion de accesos, instalacion, expansion o
reparacion de tuberias, redes de servicios publicos soterradas o
aéreas, canalizaciones, instalacion y/o traslado de postes, gabinetes de
telecomunicaciones y medidores de gas, entre otros, y se apoyara en la
Secretaria de Obras Publicas, Transito y Transporte y Gestion Urbana
Municipal, con el fin de coordinar las acciones pertinentes para que en
los diferentes casos, se exija construir, reconstruir o mejorar | entorno
con los pardmetros vigentes, garantizando durante y en la operacion, la
seguridad vial y las condiciones de movilidad motorizada, mecénica o
peatonal en la infraestructura, asi como la calidad urbanistica, cuya
vigencia esta a cargo del Municipio de Itagui.

PARAGRAFO PRIMERO: Las redes (transformadores, postes, lineas
de conduccidn, entre otras) construidas en el espacio publico o en
areas cedidas al municipio _en cumplimiento de obligaciones
urbanisticas se constituyen en bienes de uso publico de propiedad del
Municipio _de Itagli. La infraestructura contemplada en el presente
articulo debera cumplir con los parametros y especificaciones técnicas
exigidas por las empresas administradoras y operadoras de dichas
redes.

(..)

ARTICULO QUINTO: Todos los permisos deberan ser solicitados
mediante formato Unico suministrado por el Municipio de Itagui, y
cumplir con los siguientes requisitos:

La solicitud debera contener un Plan de Manejo de Transito y
sefializacion a utilizar durante la etapa de construccion y operacion del
proyecto objeto del permiso, de acuerdo a lo exigido en el Manual de
Sefializacién Vial del 2004 expedido por el Ministerio de Transporte.

La solicitud debera contener un Plan de Manejo Ambiental en caso de
gue esto se requiera, conforme al Decreto 1220 de 2005 y las normas
gue lo desarrollan, sustituyen o complementen.

La solicitud deberd contener una Carta de Compromiso, donde el
solicitante (persona natural o representante legal si es persona juridica)
debe expresar por escrito; En caso de que el Municipio de Itagli
requiera__ejecutar _indemnizaciones, ampliaciones, ajustes en el
alineamiento, obras complementarias, construccion de puentes
vehiculares, construccion de ciclodrenaje, obras de subdrenaje,
construccion _de andenes 0 pasos peatonales, atencion de
emergencias, 0 cualquier otro cambio en la zona utilizada por la obra
en _donde se otorgue el permiso, lo podra hacer a conveniencia sin
autorizacion del solicitante del permiso, quien a su vez procedera a
desplazar las tuberias y demas obras ejecutadas que se encuentren en
la zona del derecho de via, por su cuenta y riesgo, a los sitios donde el
Municipio _de ltagii asi lo determine, en el momento _en que sea
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requerido, sin ningun costo para el Municipio de ltaqii vy en el término
que éste fije para tal evento.

h) La solicitud debera contener los costos estimados de la sobras objeto
del permiso, asi como los costos estimados de las obras de reposicion
de la via por dafios que se puedan presentar en la misma a causa de
los trabajos a ejecutar.™.

8.3. Problemas juridicos

De acuerdo con lo dispuesto en el acapite de cuestion previa, lo que observa la
Sala es que EPM discute la calificacion que el Municipio de Itagui otorga a las
redes de servicios publicos, en tanto que, a su juicio, no pueden ser definidas

como bienes de uso publico sino como bienes fiscales.

Discute adicionalmente lo concerniente al poder que se otorga a dicho ente
territorial para modificar la ubicacién de las redes instaladas por las ESP sin su

autorizacion y a su costo, siempre que resulte conveniente para el Municipio.

Vistas asi las cosas, los problemas a resolver consistirian en precisar si son
bienes de uso publico de la Nacion las redes de servicios publicos
(transformadores, postes, lineas de conduccion, entre otras), que se construyen

en espacio publico.

Contestar la anterior cuestion impone dilucidar si es nulo el Acuerdo que
determina que son bienes de uso publico de la Nacion las redes de servicios

publicos que se construyen en espacio publico.

Zanjado la anterior, la Sala debera establecer si el Municipio de Itaglii es
competente para definir la ubicacion de las redes de servicios publicos instaladas
por las ESP y disponer de los términos en que deben llevarse a cabo las
modificaciones a que haya lugar segun su conveniencia, a costa de dichas

empresas.

En el orden planteado, se abordaran los puntos a resolver:

8.4. Servicios publicos domiciliarios. Naturaleza juridica de las redes

19 Folios 19 y 20 del Cuaderno del Tribunal.
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Para definir cual es la naturaleza de las mencionadas redes se impone que se
analice lo atinente al contexto histérico y el régimen de servicios publicos de modo

que se precise el panorama en el que se desenvuelve.

8.4.1. Una breve mirada a los antecedentes de los servicios publicos

Como la mayor parte de las instituciones en materia de derecho administrativo lo
concerniente a los servicios publicos tiene su principal origen en Francia. En
efecto, el primer antecedente conocido se remonta a la existencia de un servicio
real de correos organizado por Luis XI en 1464, que consistia en la ubicacion de

caballos en distintas partes del reino para facilitar las comunicaciones?°.

Posteriormente, y luego de otros vestigios histéricos sobre el particular?t, viene el
conocido Fallo Blanco, que permite evidenciar elementos nuevos en el derecho
administrativo a partir de circunstancias especiales que ameritaban un tratamiento
igualmente especifico dada la necesidad de entender el servicio publico como

parte de esa rama del derecho.

Lo anterior justificaba entonces la existencia de una jurisdiccién especial, lo cual
fue aun mas concluyente como quiera que también se evidenciaba como nota
caracteristica de esa actividad el ejercicio de las potestades exorbitantes o

puissance publique.

Mas adelante, los fines sociales y solidarios terminaron por legitimar aun mas la
consolidacion del concepto de servicios publicos dentro de la concepcion de
derecho administrativo, todo lo cual explicé de manera mas clara la esencia de los

servicios publicos y su consagracién normativa®?. Sin duda, la determinacion de si

20 Michel Pinard. “La tradicién francesa del servicio publico”. “Los servicios publicos como
instrumento de solidaridad y cohesion social del Estado”. Bogota. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez. 2005. pag. 469.

21 Sobre el particular resulta pertinente aludir al estudio que referencia Alberto Montafa Plata en su
libro “El concepto del servicio publico en el derecho administrativo”, cuando indica que: “JEON-
LOUIS MESTRE, en un estudio de enorme trascendencia sobre la historia del derecho
administrativo, sefiala como origen del servicio publico instituciones propias del derecho medieval
tales como las banalités seigneuriales y las solidarietés urbaines. Las primeras son “instalaciones”
o “servicios” de monopolio sefiorial, que son puestas a disposicion del pueblo, que a su vez paga
por su uso una especie de tasa. Ejemplos de ellas son los molinos, los hornos y los lavaderos. Por
su parte, las solidarietés urbaines son instituciones muy similares, pero tipicas de un momento
posterior, es decir no del monopolio del sefior feudal sino de las autoridades municipales (entre los
siglos Xl y Xl de constituyen los primeros municipios en el norte y noreste de Francia).” Montafia
Plata, Alberto. “El concepto de servicio publico en el derecho administrativo”. Universidad
Externado de Colombia, 2008, Segunda edicion, p. 128.

22 |bidem, p. 117-143.
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se estaba en presencia de un servicio publico, dependia no so6lo de definir si
estaba ejerciendo autoridad publica, sino que ademas se sujetaba a que estuviera

de por medio la necesidad de garantizar el interés general.

Pues bien, el rumbo de toda esa corriente doctrinal y jurisprudencial francesa
cambié cuando se propicié la participacion del Estado en actividades que no
correspondian a la esencia material del mencionado concepto de servicios
publicos, apareciendo lo que se conocidé como la “crisis del servicio publico”, dada
la divisibn alcanzada en ese pais entre los llamados servicios publicos

administrativos y los servicios publicos industriales y comerciales.

El énfasis en la inestabilidad de la nocién de servicio publico logré su mayor punto
por el anotado cambio de rol del Estado, como participe en actividades
econdémicas que poco o nada se identificaban con el bien comdn y el consiguiente
régimen de derecho privado al que se encontraba sometido en ese supuesto, y
ademas por la posibilidad de que los particulares coadyuvaran en la prestacién de,

ahora si, los servicios tipicamente publicos, a través de figuras como la concesion.

No obstante lo dicho, y aun cuando el concepto de servicio publico ha tenido
diferentes matices y ha sido objeto de no pocas discusiones de todo orden, la
mayoria de esas posturas tienden por identificar como caracter preponderante
para la determinacion de la existencia de tales servicios la relacion entre las
actividades de servicio publico y las finalidades publicas o la preeminencia del
interés general en la actividad desplegada ya sea por la Administracion o por los
particulares en los contextos anotados.

8.4.2. Contexto Nacional

8.4.2.1. Pues bien, todo el desarrollo a que se ha aludido en torno a la
definicion del régimen de servicios publicos y su categorizacion en el ambito del
derecho administrativo sirvieron, desde luego, de punto de referencia para la
estructuracion del Estado colombiano, sobre todo con la Constitucion de 1991,
donde el alcance de la nocion de dichos servicios ha estado estrechamente ligado

al concepto de interés general.

En efecto, uno de los pilares fundamentales perseguidos por el Constituyente fue

el de asegurar que la adopcion del Estado Social de Derecho consiguiera la
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prevalencia del interés general, aspecto éste que se vislumbra desde el articulo

primero Superior, veamos:

“Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.
(Subrayas de la Sala).

La jurisprudencia constitucional no ha sido ajena al estudio de tal caracter y por
supuesto lo ha desarrollado a partir de la concepcion de los servicios publicos
como instrumento para alcanzar dichos fines. La siguiente sentencia es muestra

de ello:

“El concepto de servicio publico ha sido objeto de un permanente
desarrollo ligado a la constante evoluciébn de la situacion politica,
econdémica y social del mismo Estado. En el momento actual, no ha
presentado una modalidad estatica, sino cambiante y adaptable a la
praxis _econdmica y social, asi como consecuente con el permanente
avance de sus contenidos, entendiéndose el mismo, en el ambito
jurisprudencial y doctrinario, como_aquellas actividades que el Estado
tiene el deber de prestar a todos los habitantes del territorio nacional, de
manera_eficiente, reqular y continua, en igualdad de condiciones, en
forma directa o mediante el concurso de particulares, con el propésito
de satisfacer necesidades de interés general que la sociedad
demanda?3. (Subrayas de la Sala).

Asi mismo, en sentencia T-380 de 1994, la misma Corte expuso:

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

Dentro de la estructura de la Carta Fundamental los servicios publicos son

importantes si no cardinales para alcanzar las finalidades propuestas en el

23 Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 1997.
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mencionado precepto, pues expresamente los concibe como inherentes a la

finalidad social del Estado:

“Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico _que fije la
ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la requlacién, el control vy la vigilancia de dichos servicios. Si
por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por
iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, deberda indemnizar previa y
plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas
del ejercicio de una actividad licita”. (Subrayas de la Sala).

De la lectura del anotado precepto se desprende que los servicios publicos son
vistos como una actividad esencial para el logro de los fines dltimos del Estado,
con un claro cariz social. En la sentencia T-380 de 1994 se resalta tal aspecto;

veamos:

“Se busca a través de los servicios publicos satisfacer necesidades de
interés general en forma regular y continua (Sic). Son ademas, el medio
por el cual el Estado realiza los fines esenciales de servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes constitucionales. La razon de ser
de los poderes constituidos es el servicio a la comunidad, la satisfaccion
de sus necesidades y la proteccion de los derechos individuales de sus
miembros. En este sentido los servicios publicos deben mantener un
nivel de eficiencia aceptable para dar respuesta a las necesidades
sociales, en orden a la realizaciéon de los fines esenciales del Estado, a
la justicia social y a promover la igualdad en forma real y efectiva”.

De la exposicion normativa y jurisprudencial esgrimida se puede extraer que la
participacion del Estado en las actividades relacionadas con el servicio publico
esta orientada a la ejecucion del deber de garantizar el bienestar y mejoramiento
de la calidad de vida de la sociedad. Asi lo vislumbra el articulo 366 Superior:

“Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado. Ser& objetivo
fundamental de su actividad la solucion de las necesidades
insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de

agua potable.
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Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las
entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacion”. (Subrayas de la Sala).

Notese hasta aqui que del texto constitucional no deriva el caracter publico del
sujeto que presta los servicios publicos sino del objetivo que se persigue, es decir,

del fin social que define al Estado mismo cuando desarrolla tal actividad.

Lo anterior viene a reafirmarse cuando desde la misma Carta se describen cuéles
son los sujetos llamados a prestar el servicio. En efecto, el articulo 365 ibidem
determina que puede ser el Estado directa o indirectamente, las comunidades
organizadas o incluso los particulares, lo cual sin duda responde a la asimilacién
en el entorno nacional de la “crisis de los servicios publicos”?4, a la que ya se hizo
referencia, en cuanto que permite que personas privadas participen en dicha

gestion.

Ahora bien, el hecho de que el articulo 365 Superior prevea que la regulacion,
control y vigilancia se encuentra a cargo del Estado se vislumbra como una clara
férmula de intervencién en la economia, particularmente en los servicios publicos,

gue viene dada desde el articulo 334 ibidem, que es del siguiente tenor:

“Articulo 334. La direccion general de la economia estard a cargo del
Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de
los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios
publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de
sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho
marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para
alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de
Derecho. En cualquier caso el gasto publico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los
recursos _humanos y aseqgurar, de manera progresiva, que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso
efectivo_al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para
promover la productividad y competitividad y el desarrollo arménico de
las regiones.

24 El Decreto 1050 de 1968 tan sélo hacia referencia a los establecimientos publicos, las
sociedades de economia mixta Yy las empresas industriales y comerciales del Estado como
modalidades institucionales de la actuacion estatal.
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La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder
Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién
armonica.

El Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros del Gobierno,
una vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas
corporaciones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de
Impacto Fiscal, cuyo tramite serd obligatorio. Se oiran las explicaciones
de los proponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las
finanzas publicas, asi como el plan concreto para su cumplimiento y se
decidira si procede modular, modificar o diferir los efectos de la misma,
con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En
ningln caso se afectara el nudcleo esencial de los derechos
fundamentales.” (Subrayas de la Sala).

No obstante, la misma intervencion debe desarrollarse dentro de los limites del

bien comun, tal y como lo ordena el articulo 333 ibidem:

“Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra
exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como _base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias
y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se
restrinja la libertad econémica y evitard o controlard cualquier abuso
que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.

La ley delimitar4 el alcance de la libertad econémica cuando asi lo
exijan_el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacién”. (Subrayas de la Sala).

Si ello es asi, el Estado juega un doble rol, pues en veces puede actuar como
prestador del servicio o ejecutor de la actividad de manera directa, y en otras,
como el encargado de asegurar su prestacion efectiva a través de su intervencién
en esta estructura econémica; todo lo cual, se reitera y enfatiza, debe sujetarse a
un fin, esto es, el interés general y a la libertad de empresa que también se erige

como limite de una y otra facultad.

Ahora bien, del tantas veces citado articulo 365 de la Constitucion, también se

deduce que se dejo en manos del Congreso de la Republica la funcion de delimitar
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el régimen juridico de los servicios publicos?®, intencién que fue reiterada en los

articulos 367 a 370 ibidem, tal y como se evidencia a continuacion:

8.4.2.2.

“Articulo 367. La ley fijard las competencias y responsabilidades
relativas _a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su
cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario gue tendra en
cuenta _ademas de los criterios de costos, los de solidaridad vy
redistribucién de ingresos.

Los servicios publicos domiciliarios se prestaran directamente por cada
municipio cuando las caracteristicas técnicas y econémicas del servicio
y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y los
departamentos cumpliran funciones de apoyo y coordinacion.

La ley determinara las entidades competentes para fijar las tarifas’.
(Subrayas de la Sala).

“Articulo 368. La Nacion, los departamentos, los distritos, los
municipios y las entidades descentralizadas podran conceder subsidios,
en sus respectivos presupuestos, para que las personas de menores
ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios
que cubran sus necesidades basicas’.

“Articulo 369. La ley determinard los deberes y derechos de los
usuarios, el régimen de su proteccion y sus formas de participacion en
la gestion y fiscalizacion de las empresas estatales que presten el
servicio. lgualmente definira la participacion de los municipios o de sus
representantes, en las entidades y empresas que les presten servicios
publicos domiciliarios”.

“Articulo 370. Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con
sujecién a la ley, las politicas generales de administracién y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la
inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten’.

Respondiendo a tal mandato, la Ley 142 de 1994 definio asi el

ambito de aplicacion:

“Articulo 1o0. Ambito de aplicacion de la ley. Esta Ley se aplica a los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia fija publica
basica conmutada y la telefonia local movil en el sector rural;, a las
actividades que realicen las personas prestadoras de servicios publicos

25 Todo lo relacionado con la estructuracion de servicios publicos en nuestro pais fue objeto de
amplio debate al interior de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, como quiera que a ella
se presentaron 224 propuestas, 39 de ellas de origen constituyente, La Asamblea opté por
consagrar en la nueva Carta los lineamientos generales que regulan los servicios publicos. De ello
dan muestra las Gacetas de 16 de abril y 29 de mayo de 1991: “Introducir en la Carta
Constitucional materias que son susceptibles de un desarrollo legislativo detallado, puede crear, en
el tema que nos ocupa, una camisa de fuerza que impida el desarrollo mismo de los distintos
servicios publicos o la ausencia de normatividad en otros servicio que, por su misma naturaleza,
requieren un tratamiento especial”.
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de que trata el articulo 15 de la presente Ley, y a las actividades
complementarias definidas en el Capitulo Il del presente titulo y a los
otros servicios previstos en normas especiales de esta Ley”. (Subrayas
de la Sala).

El articulo 15 de esa misma norma prevido quiénes estarian habilitados para

prestar esos servicios o desplegar esa actividad, asi:

“Articulo 15. Personas que prestan servicios publicos. Pueden
prestar los servicios publicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas
mismas, 0 como consecuencia o complemento de su actividad principal,
los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios
publicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su
administracion central, la prestacion de los servicios publicos, conforme
a lo dispuesto en esta Ley.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar
servicios publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o
zonas urbanas especificas.

15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante
los periodos de transicion previstos en esta Ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o
nacional que al momento de expedirse esta Ley estén prestando
cualquiera de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido en el
paragrafo del Articulo 17”.

La Corte Constitucional se ha referido de la manera que a continuacion se enuncia

al mencionado precepto:

“Asi, es claro que la prestacion de los servicios publicos puede ser
realizada tanto por las autoridades publicas como por los particulares o
comunidades organizadas, pero en todo caso el Estado siempre tendra
bajo su cargo la regulacion, control y vigilancia de estos servicios, con
el fin de garantizar el cumplimiento de los fines que le competen (CP
art. 365). Esta regulacién, control y vigilancia de tales servicios
armoniza ademas con la facultad general que la Carta atribuye al
Estado de dirigir la economia e intervenir en los servicios publicos y
privados para racionalizar la economia y mejorar la calidad de vida de
los habitantes, obviamente sin perjuicio del reconocimiento de la libre
iniciativa privada (CP arts. 333 y 334). Por consiguiente, la Carta, a
pesar de que reconoce la posibilidad de que los particulares presten
servicios publicos, reserva funciones esenciales al Estado en esta
materia, y en especial le atribuye una competencia general de
regulacion (CP art. 365). NoOtese que esta norma atribuye



Radicado: 05001 23 31 000 2010 01164 02
Demandante: Empresas Publicas de Medellin

genéricamente esa funcion de regulacion al Estado, sin sefalar
explicitamente que ésta corresponde a una determinada institucion
especifica. Ahora bien, esta Corte ha sefialado que en general la
palabra Estado se emplea en la Carta para designar al conjunto de
organos que realizan las diversas funciones y servicios estatales, ya
sea en el orden nacional, o ya sea en los otros niveles territoriales. Por
ende, cuando una disposicion constitucional se refiere al Estado, y le
impone un deber, o le confiere una atribucion, debe entenderse prima
facie que la norma constitucional habla genéricamente de las
autoridades estatales de los distintos 6rdenes territoriales?®. Por ende,
la competencia de regulacion de los servicios publicos es
genéricamente estatal, lo cual obviamente no significa que esa facultad
pueda ser atribuida por la ley a cualquier entidad estatal, por cuanto la
Constitucion delimita, en materia de servicios publicos domiciliarios,
algunas Orbitas especificas de actuacion de las distintas ramas de
poder, las cuales deben ser respetadas.’?’

Como correlato del marco constitucional y legal expuesto, lo que la Sala observa
es que toda la actividad relacionada con la prestacion de servicios publicos en
Colombia hace parte de la esencia misma del Estado Social de Derecho, cuestion
gue no se desvanece por el hecho de que los particulares los presten, o que el
Estado los intervenga. Dicho de otra forma, las finalidades publicas o sociales que
se buscaron desde un primer momento en la Carta Politica con la introduccién de

los servicios publicos como una actividad que hiciera parte de los propdsitos

sociales del Estado, no se desdibuja por el papel de éste o de los privados, pues

el fin dltimo de la garantia del bien comun trasciende el aspecto organico de los
servicios publicos, teniendo siempre como limite la libertad econdémica cuya

titularidad ostentan los particulares interesados en este ambito.

La prevision del articulo 11 de la Ley 142 de 1994, entendida en el contexto
anotado, permite entender con mas claridad el enfoque que pretendid el
constituyente en este caso, pues, aun cuando su titulo lleva a pensar que la
funcién social se predica de la propiedad de los bienes de las empresas
prestadoras de servicios publicos, lo cierto es que su contenido va dirigido a que
tales entidades en el ejercicio de su actividad cumplan con ciertos criterios, que no
van mas alld de cumplir con el mandato constitucional antes analizado y que
consiste en honrar el fin social para el cual fueron concebidos desde el articulo

primero Superior. La norma es del siguiente tenor:

“Articulo 11. Funcién social de la propiedad en las entidades
prestadoras de servicios publicos. Para cumplir con la funcién social

26 Sentencia C-221 de 1997. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamentos Juridicos No 8 y 9.
27 Corte Constitucional. Sentencia C-272 de 1998.
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de la propiedad, publica o privada, las entidades que presten servicios
publicos tienen las siguientes obligaciones:

11.1. Asegurar que el servicio se preste en forma continua y eficiente, y
sin abuso de la posicion dominante que la entidad pueda tener frente al
usuario o a terceros.

11.2. Abstenerse de préacticas monopolisticas o restrictivas de la
competencia, cuando exista, de hecho, la posibilidad de la competencia.

11.3. Facilitar a los usuarios de menores ingresos el acceso a los
subsidios que otorguen las autoridades.

11.4. Informar a los usuarios acerca de la manera de utilizar con
eficiencia y seguridad el servicio publico respectivo.

11.5. Cumplir con su funcién ecoldgica, para lo cual, y en tanto su
actividad los afecte, protegeran la diversidad e integridad del ambiente,
y conservaran las areas de especial importancia ecologica, conciliando
estos objetivos con la necesidad de aumentar la cobertura y la
costeabilidad de los servicios por la comunidad.

11.6. Facilitar el acceso e interconexion de otras empresas o entidades
gue prestan servicios publicos, o que sean grandes usuarios de ellos, a
los bienes empleados para la organizacion y prestacion de los servicios.

11.7. Colaborar con las autoridades en casos de emergencia o de
calamidad publica, para impedir perjuicios graves a los usuarios de
servicios publicos.

11.8. Informar el inicio de sus actividades a la respectiva Comisiéon de
Regulacion, y a la Superintendencia de Servicios Publicos, para que
esas autoridades puedan cumplir sus funciones.

Las empresas que a la expedicion de esta Ley estén funcionando
deben informar de su existencia a estos organismos en un plazo
maximo de sesenta (60) dias.

11.9. Las empresas de servicios seran civilmente responsables por los
perjuicios ocasionados a los usuarios y estan en la obligacion de repetir
contra los administradores, funcionarios y contratistas que sean
responsables por dolo o culpa sin perjuicio de las sanciones penales a
que haya lugar.

11.10. Las demas previstas en esta Ley y las normas concordantes y
complementarias.

Paragrafo. Los actos administrativos de caracter individual no
sancionatorios que impongan obligaciones o restricciones a quienes
presten servicios publicos y afecten su rentabilidad, generan
responsabilidad y derecho a indemnizacion, salvo que se trate de
decisiones que se hayan dictado también para las demas personas
ubicadas en la misma situacion’.
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Noétese que si lo pretendido hubiese sido condensar en una sola disposicion el
designio del constituyente, el articulo 11 de la Ley 142 de 1994 seria un claro
cumplimiento de esa tarea, pues alli confluyen no sélo 6rdenes concretas que
tienden a vislumbrar a los servicios publicos como instrumento de materializacién
del Estado Social de Derecho y como garantia del logro del bien comun, sino
dicha actividad vista desde el angulo econdmico que garantiza la libertad de

empresa sujeta a la intervencion del Estado.

En el escenario que se plantea, las redes e instalaciones son apenas medios para
la ejecucién de una actividad que tiene implicito un enfoque social en la manera

explicada.

Tal consideracion se ratifica ain mas si se analiza con detenimiento lo dispuesto
en el articulo 26 ibidem, que reconoce que las redes de servicios publicos son de

propiedad de la empresa que los presta. La disposicion es la siguiente:

“Articulo 26. Permisos municipales. En cada municipio, quienes
prestan servicios publicos estaran sujetos a las normas generales sobre
la planeacién urbana, la circulacion y el transito, el uso del espacio
publico, y la seguridad y tranquilidad ciudadanas; y las autoridades
pueden exigirles garantias adecuadas a los riesgos que creen.

Los municipios deben permitir la instalacibn permanente de redes
destinadas a las actividades de empresas de servicios publicos, o a la
provision de los mismos bienes y servicios que estas proporcionan, en
la parte subterrdneo de las vias, puentes, ejidos, andenes y otros
bienes de uso publico. Las empresas seran, en todo caso, responsables
por todos los dafios y perjuicios que causen por la deficiente
construccion u operacion de sus redes.

Las autoridades municipales en ningun caso podran negar o
condicionar a las empresas de servicios publicos las licencias o
permisos para cuya expedicion fueren competentes conforme a la ley,
por razones que hayan debido ser consideradas por otras autoridades
competentes para el otorgamiento de permisos, licencias o
concesiones, ni para favorecer monopolios o limitar la competencia’.
(Subrayas de la Sala).

De la lectura de la norma se advierte que cuando, se refiere a que las ESP estan
sujetas a las normas generales urbanisticas, de transito, uso del espacio publico,
seguridad y tranquilidad ciudadanas de cada municipio, obliga a los entes
territoriales a permitir la instalacion permanente de redes destinadas a las
actividades de las empresas de servicios publicos en los bienes de uso publico

respectivos, lo cual deja ver un claro reconocimiento de que los bienes a cuya
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instalacion se refiere no le pertenecen a los municipios o distritos; esos bienes le

pertenecen a la empresa prestadora del servicio.

El articulo 28 de la misma Ley reitera la anterior regla en la forma que a

continuacion se enuncia:

“Articulo 28. Redes. Todas las empresas tienen el derecho a construir,
operar y modificar sus redes e instalaciones para prestar los servicios
publicos, para lo cual cumplirdn con los mismos requisitos, y ejerceran
las mismas facultades que las leyes y demas normas pertinentes
establecen para las entidades oficiales que han estado encargadas de
la prestacién de los mismos servicios, y las particulares previstas en
esta Ley.

Las empresas tienen la obligacion de efectuar el mantenimiento y
reparacion de las redes locales, cuyos costos seran a cargo de ellas.

Las comisiones de regulacion pueden exigir que haya posibilidad de
interconexién y de homologacién técnica de las redes, cuando sea
indispensable para proteger a los usuarios, para garantizar la calidad
del servicio o para promover la competencia. Pero en ningln caso
exigiran caracteristicas especificas de redes o sistemas mas alla de las
gue sean necesarias para garantizar la interconectabilidad de servicios
anélogos o el uso coordinado de recursos. Las comisiones podran
exigir, igualmente, que la construccion y operacion de redes y medios
de transporte para prestar los servicios publicos no sea parte del objeto
de las mismas empresas que tienen a su cargo la distribucion v,
ademds, conoceran en apelacién los recursos contra los actos de
cualquier autoridad que se refieran a la construccién u operacién de
redes. La construccion y operacion de redes para el transporte y
distribucion de agua, residuos, electricidad, gas y telefonia publica
bésica conmutada telefonia local moévil en el sector rural, asi como el
seflalamiento de las tarifas por su uso, se regiran exclusivamente por
esta Ley y por las normas ambientales, sanitarias y municipales a las
que se alude en sus articulos 25 y 26 de esta Ley”. (Subrayas de la
Sala).

No de otra forma, se hubiere entendido el amparo policivo al que tienen derecho
las ESP para proteger sus bienes, segun lo dispone el articulo 29 ibidem en los

siguientes términos:

‘Articulo 29.- Amparo policivo. Las autoridades nacionales,
departamentales y municipales, tanto civiles como de policia,
inmediatamente se lo solicite una empresa de servicios publicos, le
prestaran su apoyo para hacer que se le restituyan los inmuebles que
los particulares hayan ocupado contra la voluntad o sin conocimiento de
la empresa; o para que cesen los actos que entorpezcan 0 amenacen
perturbar, en cualquier tiempo, el ejercicio de sus derechos.
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La autoridad respectiva ordenara el retiro de los ocupantes del inmueble
o el cese de la perturbacion, o de la amenaza de ella, conminando a los
perturbadores con multas de uno (1) a cinco (5) salarios minimos
mensuales, por cada semana o fraccion de demora transcurrida desde
la fecha de la respectiva resolucion, y sin perjuicio de otras medidas
previstas en las leyes. En todo caso, en ejercicio de tales
procedimientos, se respetara el principio del debido proceso
garantizado por el articulo 290. de la Constitucion Politica”.

Aunado a ello, se advierte que también es deber de las empresas facilitar el
acceso e interconexion de otras empresas a los bienes que se empleen para la
prestacion del servicio, lo que, también implica un acto de reconocimiento
normativo del derecho de propiedad de las tales empresas sobre esos bienes. El

siguiente precepto establece lo anunciado:

“Articulo 11. Funcién social de la propiedad en las entidades
prestadoras de servicios publicos. Para cumplir con la funcién social
de la propiedad, publica o privada, las entidades que presten servicios
publicos tienen las siguientes obligaciones:

(..)

11.6. Facilitar el acceso e interconexion de otras empresas o entidades
que prestan servicios publicos, o que sean grandes usuarios de ellos, a
los bienes empleados para la organizacion y prestacion de los
servicios.” (Subrayas de la Sala).

El articulo 33 del mismo cuerpo normativo también contempl6 algunas facultades
especiales para quienes se encargaran de la prestacién de servicios publicos
siempre que vayan ligadas con la actividad misma, tales como el uso del espacio
publico, la ocupacion temporal de inmuebles, la constitucion de servidumbres, la
enajenacion forzosa de inmuebles (articulo 33 ibidem), e incluso la expropiaciéon
de predios (articulos 56 y 57 ibidem). Para este ultimo propdsito declaré6 como de
utilidad publica e interés social la ejecucion de obras y la adquisicion de espacios

suficientes para garantizar la proteccion de las instalaciones respectivas.

El régimen dispone que si para garantizar la prestacion del servicio deben pasar
por predios ajenos, por una via aérea, subterranea o superficial, remover cultivos,
cruzar acueductos, oleoductos, lineas férreas, etc., la empresa debera solicitar el
permiso a la entidad publica que corresponda, y que si no existe una norma que
indique quién debe otorgarlo, entonces sera el municipio en el que se encuentre el

obstaculo el encargado de tramitarlo (inciso segundo del articulo 57 ibidem).
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Del panorama expuesto hasta aqui se advierte que no hubo intencidén alguna de
parte del Legislador de que tales bienes hicieran parte del espacio en el que se
fuesen a instalar o se introdujeran como parte de los bienes de uso publico que

claramente utilizan para llevar a cabo la actividad.

8.4.2.3. A lo anotado se suma lo dispuesto en la Ley 143 de 1994, cuando en
sus articulos 28, 29 y 30 reconoce expresamente la propiedad de las redes de

interconexidn nacional de energia eléctrica en las empresas prestadoras; veamos:

“Articulo 28.Las _empresas que sean propietarias de lineas,
subestaciones y equipos sefialados como elementos de la red nacional
de interconexion, mantendran la propiedad de los mismos, pero
deberan operarlos con sujecidon al Reglamento de Operacién y a los
acuerdos adoptados por el Consejo Nacional de Operacion.

El incumplimiento de las normas de operacion de la red nacional de
interconexioén, la omision en la obligacion de proveer el mantenimiento
de las lineas, subestaciones y equipos asociados y toda conducta que
atente contra los principios que rigen las actividades relacionadas con el
servicio de electricidad, dara lugar a las sanciones que establezca la
autoridad competente.

Paragrafo. No obstante lo dispuesto en el presente articulo las
empresas que siendo propietarias _de elementos de la red de
interconexiéon nacional decidan enajenar dichos activos, podran
hacerlo.” (Subrayas de la Sala).

“Articulo 29. La conexidén a la red nacional de interconexion de una red
regional de transmision, de una red de distribucién, de una central de
generacion o de un usuario impone a los interesados las siguientes
obligaciones:

a) Cumplir las normas técnicas que dicte el Ministerio de Minas y
Energia;

b) Operar su propio sistema con sujecién a las normas que expida la
Comision de Regulacion de Energia y Gas y a los acuerdos del Consejo
Nacional de Operacion, y

c) Ejecutar las obras necesaria <sic> para la conexidbn de sus
instalaciones y equipos a la red nacional de interconexion”. (Subrayas
de la Sala).

“Articulo 30. Las _empresas propietarias _de redes de interconexion,
transmision _y distribucion permitirdn _la _conexidon y acceso de las
empresas _eléctricas, de otros agentes generadores y de los usuarios
que lo soliciten, previo el cumplimiento de las normas que rijan el
servicio y el pago de las retribuciones que correspondan.

Estas empresas podran prestar el servicio de servidumbre para
telecomunicaciones”. (Subrayas de la Sala).
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Se trata, como se observa, de plenos poderes de disposicion que permiten desde
la enajenacion de las redes hasta la constitucion de servidumbres con otros

agentes y las obras necesarias para la conexion de sus equipos a la red nacional.

Sin duda, el Legislador nunca previo como posible que tales bienes se afectaran y

calificaran como parte de propiedad de un sujeto distinto al prestador.

Es aqui en donde debe hacerse especial énfasis en que todo el desarrollo
histérico y normativo esgrimido orienta tal rasgo hacia la actividad misma, dadas
sus caracteristicas de prestacion esencial, obligatoria, solidaria y de utilidad
publica, lo cual se desliga completamente de la calidad de quien se interese en

prestarlo.

Es por ello que, cuando se despliega todo el conjunto de actividades atinentes a la
prestacion del servicio, debe llevarse a cabo en el sentido definido en la ley; lo
cual redunda en una funcion condicionada a la realizacion de una serie de
actividades, de las cuales no es procedente gque el prestador se desligue so pena
de afectar la finalidad social para la cual fue concebido, circunstancia ante la cual
el Estado debe actuar en ejercicio de su poder de intervencibn de modo que
garantice el bien comun, en el sentido de no permitir la interrupcion del servicio
publico o circunstancias de desigualdad, ya que las mismas pueden traducirse en
afectacion de derechos fundamentales como la vida, la salud, la integridad

personal, etc?,

28 “Articulo 2o0. Intervencion del Estado en los servicios publicos. El Estado intervendra en los
servicios publicos, conforme a las reglas de competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo
dispuesto en los articulos 334, 336, y 365 a 370 de la Constitucion Politica, para los siguientes
fines:

2.1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio pablico y su disposicion final para asegurar el
mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios.

2.2. Ampliacién permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de
la capacidad de pago de los usuarios.

2.3. Atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable y
saneamiento basico.

2.4. Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando existan razones de
fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econdmico que asi lo exijan.

2.5. Prestacion eficiente.

2.6. Libertad de competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante.

2.7. Obtencion de economias de escala comprobables.

2.8. Mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su participacion en la
gestién y fiscalizacion de su prestacion.

2.9. Establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos ingresos de acuerdo
con los preceptos de equidad y solidaridad”.
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La Corte Constitucional ha destacado tal aspecto; asi se comprueba en la
sentencia C-066 de 1997:

“Son los servicios publicos domiciliarios, entendidos como una especie
del género servicio publico, que pretende satisfacer las necesidades
mas bésicas de los asociados, ocupando un alto nivel de importancia
dentro de las tareas y objetivos que componen la gestion estatal, al
punto de convertirse en una de sus razones fundamentales.
Indudablemente, una ineficiente prestacion de los servicios publicos
puede acarrear perjuicio para derechos de alta significacion como la
vida, la integridad personal, la salud, etc.

(..)

Si los servicios publicos en general son actividades inconfundibles e
inherentes a la finalidad del estado social de derecho colombiano
(articulo 365 Superior), que busca servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion (articulo 2° ibidem),
no cabe duda de que aquéllos que persiguen un completo acercamiento
entre los individuos y el Estado, deben ser objeto de su mas honda
preocupacion.”

El discernimiento que ha ocupado la Sala hasta ahora permite concluir que el
primer inciso del paragrafo primero del articulo cuarto del Acuerdo no. 007 del 2 de
septiembre de 2009 expedido por el Concejo Municipal de Itagli, es contrario no
s6lo a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994 sino a todo el andamiaje constitucional,
pues no es procedente que ninguna autoridad establezca de manera general el

caracter de los bienes mediante los cuales se presta el servicio publico.

Como ya se vio, la naturaleza de las redes e instalaciones de las empresas de
servicios publicos si obedece a la naturaleza del prestador propietario de esas
redes e instalaciones. Asi, si es el Estado quien lo presta directamente entrara a
hacer parte de su estructura y se reputara bien fiscal; pero si quien despliega la
actividad consistente en la prestacion del servicio publico es un particular, esos

bienes (redes o instalaciones), no pierden la naturaleza privada.

8.4.2.4. No comparte la Sala el razonamiento que efectu6 el Tribunal al
calificar los mencionados bienes como de uso publico, dado que existen
previsiones de rango legal de las que se puede inferir que tampoco fue voluntad

del Legislador incluirlos en ese ambito. En efecto, el articulo 684 del Codigo de
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Procedimiento Civil?® los describe en una categoria distinta de los bienes de uso

publico como bienes inembargables, asi:

“Articulo 684. Bienes inembargables. Ademas de los bienes
inembargables de conformidad con leyes especiales, no podran
embargarse:

1. Los de uso publico.

2. Los destinados a un_servicio publico cuando éste se preste
directamente por un departamento, una intendencia, una comisaria, un
distrito especial, un municipio 0 un establecimiento publico, o por medio
de concesionario de éstos; pero es embargable hasta la tercera parte
de los ingresos del respectivo servicio, sin gue el total de embargos que
se decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio lo presten particulares, podran embargarse los
bienes destinados a él, asi como la renta liquida que produzcan, y el
secuestro se practicard como el de empresas industriales.

3. Las dos terceras partes de la renta bruta de los departamentos, las
intendencias, las comisarias, los distritos especiales y los municipios.

4. Las sumas que para la construccién de obras publicas se hayan
anticipado o deban anticiparse por las entidades de derecho publico a
los contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido su construccion,
excepto cuando se trate de obligaciones en favor de los trabajadores de
dichas obras, por salarios, prestaciones e indemnizacion sociales.

5. Los salarios y las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales
o particulares, en la proporcién prevista en las leyes respectivas.

La inembargabilidad no se extiende a los salarios y prestaciones
legalmente enajenados.

6. Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios.
7. Los uniformes y equipos de los militares.

8. Los lugares vy edificaciones destinados a cementerios o
enterramientos.

2% Tal disposicion fue recogida por el Codigo general del Proceso en el articulo 594, que tan sélo
unié en el numeral 3 la disposicion que se subraya; veamos:

“Articulo 594. Bienes inembargables. Ademas de los bienes inembargables sefialados en la
Constitucién Politica o en leyes especiales, no se podrdn embargar:

(-..)

3. Los bienes de uso publico y los destinados a un servicio publico cuando este se preste
directamente por una entidad descentralizada de cualquier orden, o por medio de concesionario de
estas; pero es embargable hasta la tercera parte de los ingresos brutos del respectivo servicio, sin
que el total de embargos que se decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio publico lo presten particulares, podran embargarse los bienes destinados a él,
asi como los ingresos brutos que se produzca y el secuestro se practicara como el de empresas
industriales.

(..)
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9. Los bienes destinados al culto religioso.

10. Los utensilios de cocina y los muebles de alcoba que existan en la
casa de habitacion de la persona contra quien se decretd el secuestro,
y las ropas de la familia que el juez considere indispensables, a menos
que el crédito provenga del precio del respectivo bien.

11. Los utensilios, enseres e instrumentos necesarios para el trabajo
individual de la persona contra quien se decretd el secuestro, a juicio
del juez, con la salvedad indicada en el numeral anterior.

12. Los articulos alimenticios y el combustible para el sostenimiento de
la persona contra quien se decretd el secuestro y de su familia durante
un mes, a criterio del juez.

13. Los objetos que se posean fiduciariamente.

14. Los derechos personalisimos e intransferibles, como los de uso y
habitacion.” (Subrayas de la Sala).

Al estudiar la exequibilidad de esa norma la Corte expresamente aludiéo a la

diferencia

despliega:

de los bienes de la empresa prestadora y la actividad misma que se

“Del contenido de esta norma se observa que el legislador distinguio
cada situacion y determind cuando procedia el embargo y cuando no,
asi:

1°.- Son _inembargables los bienes destinados a un servicio publico
“‘cuando éste se preste directamente por un departamento, una
intendencia, una comisaria, un distrito especial, un municipio o un
establecimiento publico, o por medio de concesionario de éstos.” Es
decir, cuando el servicio se presta a través de una entidad estatal.

2°.- Es embargable, para las entidades publicas que prestan el servicio
publico “hasta la tercera parte de los ingresos del respectivo servicio,
sin que el total de embargos que se decreten exceda de dicho
porcentaje”. Es decir, aun para las entidades estatales prestadoras del
servicio publico, esta previsto que se puede embargar hasta la tercera
parte de los ingresos del servicio.

3°.- Son embargables los bienes destinados al servicio publico prestado
por particulares y la renta liquida que produzcan, en los siguientes
términos: “el servicio lo presten particulares, podran embargarse los
bienes destinados a él, asi como la renta liquida que produzcan, y el
secuestro se practicara como el de empresas industriales.”

Facil es comprobar, entonces, que legislador ejercio la facultad
constitucional en esta materia en forma completa y rigurosa. Si bien el
criterio que adopto para establecer o no la embargabilidad de los bienes
destinados a un servicio publico se hizo atendiendo primordialmente a
la naturaleza publica o privada del prestador del servicio, criterio que



Radicado: 05001 23 31 000 2010 01164 02
Demandante: Empresas Publicas de Medellin

tanto reprocha el actor, no obstante, también consagré la
embargabilidad de una parte de los ingresos del servicio publico
prestado por entidades publicas.

Es ademas, evidente la intencion del legislador de respetar la regla
general de la embargabilidad, gue se manifiesta en gue los bienes del
obligado son la garantia del acreedor y que, en tal virtud, puede
persequirlos para lograr la satisfaccién de sus acreencias. De alli que la
Constitucion y la ley hayan sido cuidadosas al momento de fijar cuales
bienes pueden sustraerse de ser objeto de la medida cautelar de

embargo.

Estas premisas conducen a concluir que en el caso bajo estudio no hay
violacion del articulo 63 de la Carta, porque el legislador no extendi6 la
inembargabilidad de los bienes destinados al servicio publico cuando es
prestado por particulares, como lo acusa el actor. Por el contrario, para
la_Corte, el leqgislador realizé las distinciones sobre cuales bienes,
ingresos y rentas son embargables y cuales no, dentro del marco
constitucional. Atendié la naturaleza del prestador del servicio, publico o
particular, para tal decisién, pero, es mas, la sola naturaleza publica del
prestador no fue obstaculo para que el legislador permitiera el embargo
de una parte de los ingresos del servicio, asi el servicio sea prestado
por una entidad publica.

De otra parte, la norma acusada se enmarca, ademas del articulo 63
mencionado, en la clausula general de competencia del legislador,
contenida en el articulo 150 de la Carta, que lleva consigo la libertad de
configuracion normativa. Libertad que expresa tanto en la
discrecionalidad para la expedicion de las normas como para su
modificacion o derogatoria. En consecuencia, el Congreso podria
establecer una disposicion como la que pretende el demandante : que
los bienes destinados a un servicio publico y la renta liquida que
produzcan sean declarados inembargables, si encuentra razones
constitucionales para hacerlo y fija las condiciones para que una
medida asi no se convierta en una patente de corso para que
particulares prestadores de servicios publicos se sustraigan del
cumplimiento de sus obligaciones con los acreedores.

Por lo anterior, el cargo de la presunta violacion del articulo 63 de la
Constitucién no prospera.”° (Subrayas de la Sala).

En tal sentido, si el Legislador hubiese pretendido que los bienes de las empresas
de servicios publicos fuesen bienes de uso publico, no hubiese hecho la expresa
distincion de la forma en que quedo dispuesta en el Codigo de Procedimiento Civil
y que luego fue reiterada en el Cédigo General del Proceso.

A lo dicho se agrega lo previsto en el articulo 27 de la Ley 142 de 1994 que, al
tratar sobre las reglas de participacion de las entidades publicas en el capital de

las empresas de servicios publicos, distingue sus aportes de los de los privados,

30 Corte Constitucional. Sentencia C- 1064 de 2003.
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dejando ver que en manera alguna la prestacion del servicio convierte el aporte
privado en patrimonio de la Nacién, asi como tampoco, el bien de los particulares

en la categoria de uso publico:

“Articulo 27. Reglas especiales sobre la participacion de entidades
publicas. La Nacién, las entidades territoriales, y las entidades
descentralizadas de cualquier nivel administrativo que participen a
cualquier titulo en el capital de las empresas de servicios publicos,
estan sometidas a las siguientes reglas especiales:

27.1. No podran otorgar ni recibir de las empresas privilegios subsidio
distinto de los que en esta Ley se precisan.

27.2. Podran enajenar sus aportes, para lo cual se tendran en cuenta
sistemas que garanticen una adecuada publicidad y la democratizacion
de la propiedad de conformidad con esta Ley y en desarrollo del
precepto contenido en el articulo 60 de la Constitucion Politica.

27.3. Deberan exigir a las empresas de servicios publicos, una
administracion profesional, ajena a intereses partidistas, que tenga en
cuenta las necesidades de desarrollo del servicio en el mediano y largo
plazo. Al mismo tiempo es derecho suyo fijar los criterios de
administracion y de eficiencia especificos que deben buscar en tales
empresas las personas que representen sus derechos en ellas, en
concordancia con los criterios generales que fijen las comisiones de
regulacion.

Para estos efectos las entidades podran celebrar contratos de fiducia o
mandato para la administracién profesional de sus acciones en las
empresas de servicios publicos, con las personas que hagan las ofertas
mas convenientes, previa invitacion publica.

27.4. En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son
bienes de la Nacion, de las entidades territoriales, o de las entidades
descentralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los derechos
gue ellos confieren sobre el resto del patrimonio, y los dividendos gue
puedan corresponderles. A tales bienes, y a los actos o contratos que
versen en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara la
vigilancia de la Controlaria General de la Republica, y de las
contralorias departamentales y municipales, mientras las empresas no
hagan uso de la autorizacion que se concede en el inciso siguiente.

El control podra ser realizado por empresas privadas colombianas
escogidas por concurso publico de méritos y contratadas previo
concepto del Consejo de Estado o del Tribunal Administrativo
competente, segun se trate de acciones o aportes nacionales o de las
entidades territoriales.

27.5. Las autoridades de las entidades territoriales, sin perjuicio de las
competencias asignadas por la Ley, garantizardn a las empresas
oficiales de servicios publicos, el ejercicio de su autonomia
administrativa y la continuidad en la gestiébn gerencial que demuestre
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eficacia y eficiencia. No podran anteponer a tal continuidad gerencial,
intereses ajenos a los de la buena prestacion del servicio.

27.6. Los miembros de las juntas directivas de las empresas oficiales de
los servicios publicos domiciliarios seran escogidos por el Presidente, el
gobernador o el alcalde, segun se trate de empresas nacionales,
departamentales o municipales de servicios publicos domiciliarios. En el
caso de las Juntas Directivas de las Empresas oficiales de los Servicios
Publicos Domiciliarios del orden municipal, estos seran designados asi:
dos terceras partes seran designados libremente por el alcalde y la otra
tercera parte escogida entre los Vocales de Control registrados por los
Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos
domiciliarios.

27.7. Los aportes efectuados por la nacion, las entidades territoriales y
las entidades descentralizadas de cualquier nivel administrativo a las
empresas de servicios publicos, se regiran en un todo por las normas
del derecho privado”. (Subrayas de la Sala).

Ahora bien, el que la naturaleza del bien sea privado cuando quiera que quien
preste el servicio publico es un particular no hace que su actividad pueda
interrumpirse caprichosamente, ni tampoco permite que disponga de las redes a
su arbitrio, pues lo cierto es que todos ellos se encuentran sometidos al
cumplimiento de un fin social en la forma explicada anteriormente, es decir, hace
parte de la definicion del Estado mismo como social de derecho, circunstancia que
somete a los prestadores a la necesidad de garantizar que los usuarios obtengan
siempre el servicio contratado, en cumplimiento de la funciébn social que
corresponde a la propiedad, de conformidad con el articulo 58 de la Carta Politica,

y en desarrollo de los deberes que imprime la Ley 142 de 1994.

La Sala debe entonces declarar la nulidad del primer inciso del paragrafo primero
del articulo cuarto del Acuerdo No.007 del 7 de septiembre de 2009, emitido por el

Concejo del Municipio de Itagui, asi:

“ARTICULO CUARTO: Las Empresas Prestadora de Servicios
Publicos independientemente de su naturaleza, los urbanizadores y
constructores de obras civiles, solicitaran ante la Direccion de
Planeacién el permiso de uso y rotura, previamente a la ejecucion de
obras para la construccion de accesos, instalacion, expansion o
reparacion de tuberias, redes de servicios publicos soterradas o
aéreas, canalizaciones, instalacion y/o traslado de postes, gabinetes de
telecomunicaciones y medidores de gas, entre otros, y se apoyara en la
Secretaria de Obras Publicas, Transito y Transporte y Gestion Urbana
Municipal, con el fin de coordinar las acciones pertinentes para que en
los diferentes casos, se exija construir, reconstruir o mejorar | entorno
con los parametros vigentes, garantizando durante y en la operacion, la
seguridad vial y las condiciones de movilidad motorizada, mecanica o
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peatonal en la infraestructura, asi como la calidad urbanistica, cuya
vigencia esta a cargo del Municipio de Itagi.

PARAGRAFO PRIMERO: Las redes (transformadores, postes, lineas
de conduccion, entre otras) construidas en el espacio publico 0 _en
areas cedidas al municipio en cumplimiento de obligaciones
urbanisticas se constituyen en bienes de uso publico de propiedad del
Municipio de Itagli. La infraestructura contemplada en el presente
articulo debera cumplir con los parametros y especificaciones técnicas
exigidas por las empresas administradoras y operadoras de dichas
redes.” (Aparte subrayado corresponde al declarado nulo).

8.5. Ubicacién de redes. Competencia

Queda por definir si el Municipio de Itagli excedié sus potestades al definir de
manera general que a las ESP les corresponde asumir toda la responsabilidad
derivada de las modificaciones de las redes de servicios publicos, segun la

conveniencia del ente territorial, e incluso sin contar con la autorizacion de la ESP.

Vale la pena recordar el alcance de la correspondiente disposicion impugnada:

“ARTICULO QUINTO: Todos los permisos deberan ser solicitados
mediante formato Unico suministrado por el Municipio de ltagli, y
cumplir con los siguientes requisitos:

(..

c) La solicitud debera contener una Carta de Compromiso, donde el
solicitante (persona natural o representante legal si es persona juridica)
debe expresar por escrito; En caso de que el Municipio de ltagii
requiera__ejecutar _indemnizaciones, ampliaciones, ajustes en el
alineamiento, obras complementarias, construcciéon de puentes
vehiculares, construccion de ciclodrenaje, obras de subdrenaje,
construccion _de andenes 0 pasos peatonales, atencion de
emergencias, o cualquier otro cambio en la zona utilizada por la obra
en _donde se otorgue el permiso, lo podra hacer a conveniencia sin
autorizacion del solicitante del permiso, quien a su vez procedera a
desplazar las tuberias y demas obras ejecutadas que se encuentren en
la_ zona del derecho de via, por su cuenta y riesgo, a los sitios donde el
Municipio _de ltagii asi lo determine, en el momento en que sea
requerido, sin ningun costo para el Municipio de ltagiii y en el término
gue éste fije para tal evento.”

De conformidad con los articulos 22 y 23 de la Ley 142 de 1994, cuando las ESP
estén debidamente constituidas, no requeriran permiso para funcionar en cualquier
parte del territorio colombiano; no obstante, para operar deberan obtener los
correspondientes licencias, permisos 0 concesiones de las autoridades

competentes y sujetarse a las reglas dispuestas por ellas o, excepcionalmente,
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suscribir el respectivo contrato y atender a su clausulado. Asi lo disponen los

articulos 22 y 23 ibidem:

“Articulo 22. Régimen de funcionamiento. Las empresas de
servicios publicos debidamente constituidas y organizadas no requieren
permiso para desarrollar su objeto social, pero para poder operar
deberan obtener de las autoridades competentes, segun sea el caso,
las concesiones, permisos y licencias de que tratan los articulos 25y 26
de esta Ley, segun la naturaleza de sus actividades”.

“Articulo 23. Ambito territorial de operacion. Las empresas de
servicios publicos pueden operar en igualdad de condiciones en
cualquier parte del pais, con sujecién a las reglas que rijan en el
territorio del correspondiente departamento o municipio.

Igualmente, conforme a lo dispuesto por las normas cambiarias o
fiscales, las empresas podran desarrollar su objeto en el exterior sin
necesidad de permiso adicional de las autoridades colombianas.

La obtencién en el exterior de agua, gas combustible, energia o acceso
a redes, para beneficio de usuarios en Colombia, no estara sujeta a
restricciones ni a contribucion alguna arancelaria o de otra naturaleza,
ni a permisos administrativos distintos de los que se apliquen a
actividades internas de la misma clase, pero si a las normas cambiarias
y fiscales comunes. Las comisiones de regulacién, sin embargo, podran
prohibir que se facilite a usuarios en el exterior el agua, el gas
combustible, la energia, o el acceso a redes, cuando haya usuarios en
Colombia a quienes exista la posibilidad fisica y financiera de atender,
pero cuya demanda no hubiese sido satisfecha a las tarifas que resulten
de las férmulas aprobadas por las comisiones”.

Ahora bien, cuando quiera que se requiera usar aguas O el espectro
electromagnético para la prestacion del servicio, es menester celebrar contratos
de concesion o tramitar la licencia correspondiente. El articulo 25 ibidem, asi lo

ordena; veamos:

“Articulo 25. Concesiones, y permisos ambientales y sanitarios.
Quienes presten servicios publicos requieren contratos de concesion,
con las autoridades competentes segun la ley, para usar las aguas;
para usar el espectro electromagnético en la prestacién de servicios
publicos requeriran licencia o contrato de concesion.

Deberan ademas, obtener los permisos ambientales y sanitarios que la
indole misma de sus actividades haga necesarios, de acuerdo con las
normas comunes.

Asimismo, es obligacion de quienes presten servicios publicos, invertir
en el mantenimiento y recuperacion del bien publico explotado, a través
de contratos de concesion.
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Si se trata de la prestacion de los servicios de agua potable o
saneamiento béasico, de conformidad con la distribucion de
competencias dispuesta por la ley, las autoridades competentes
verificaran la idoneidad técnica y solvencia financiera del solicitante
para efectos de los procedimientos correspondientes’.

Adicionalmente, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26 ibidem, las ESP
estan sometidas a las normas urbanisticas, de transporte, de espacio publico y de
seguridad previstas por los entes territoriales en los cuales tienen su jurisdiccion.
Agrega la norma que la responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados de la
deficiente construccién u operacion de las redes recaera en las empresas de

servicios publicos. El siguiente es el precepto anunciado:

“Articulo 26. Permisos municipales. En _cada municipio, quienes
prestan servicios publicos estaran sujetos a las normas generales sobre
la_planeacién urbana, la circulacion y el transito, el uso del espacio
publico, v la seguridad y tranquilidad ciudadanas; y las autoridades
pueden exigirles garantias adecuadas a los riesgos gue creen.

Los municipios deben permitir la instalacibn permanente de redes
destinadas a las actividades de empresas de servicios publicos, 0 a la
provision de los mismos bienes y servicios que estas proporcionan, en
la parte subterraneo de las vias, puentes, ejidos, andenes y otros
bienes de uso publico. Las empresas seran, en todo caso, responsables
por todos los dafios y perjuicios que causen por la deficiente
construccion u operacion de sus redes.

Las autoridades municipales en ningdn caso podran negar o
condicionar a las empresas de servicios publicos las licencias o
permisos para cuya expedicion fueren competentes conforme a la ley,
por razones que hayan debido ser consideradas por otras autoridades
competentes para el otorgamiento de permisos, licencias o
concesiones, ni para favorecer monopolios o limitar la competencia’.
(Subrayas de la Sala).

Pues bien, del analisis decantado en el anterior acépite se concluyé que las redes
de servicios publicos eran de propiedad de la empresa que prestara el servicio, y
de lo expuesto en el que ahora nos ocupa vemos con claridad que el
mantenimiento, asi como los dafos causados por la construccion y operacion de

las mismas recae sobre dichas empresas.

En tal sentido, de requerirse una modificacion en la ubicacion de las redes los
llamados a asumir los costos que ello implique son las mismas empresas, pues tal
y como lo pone de presente la recurrente en su escrito de apelacion, ejecutar
obras de reubicacién de redes e instalaciones requiere la adopcion de estudios

técnicos y de suelos, entre otros; y evidentemente también son necesarios analisis
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de indole presupuestal que no pueden pasar inadvertidos para el ente territorial a

la hora de exigir tales modificaciones.

No obstante, supuestos como el que pretende reglamentar el Acuerdo que se
censura no pueden ser regulados de manera general y menos suponiendo una
exoneracion de toda responsabilidad de parte del ente territorial, toda vez que en
el evento en que se ocasionen dafios antijuridicos imputables, ya sea a las
decisiones (actos administrativos) o0 actuaciones (operaciones, hechos
administrativos, etc.) del municipio mediante las cuales se ordene la modificacion
de las redes de las empresas de servicios publicos, sus trazos, entre otros, tendra
que ponderarse el caso concreto a efectos de determinar si hay lugar a indemnizar
algun perjuicio o a reparar un dafo. Entender de otra manera las facultades
legales y constitucionales de los entes territoriales supondria aceptar un ejercicio
omnimodo y arbitrario que no consulta los fines y la estructura sobre la cual se
cimienta la prestacion de los servicios publicos en el pais, y desconocer que la
responsabilidad del Estado deriva de lo establecido en el articulo 90
Constitucional, por lo que mal hace un acuerdo municipal tratando de exonerar de
toda responsabilidad a un municipio, cuando con su conducta puede ocasionar un

dafio antijuridico que le sea imputable.

Al limite anotado se agrega uno ya de naturaleza constitucional que tiene que ver
con el gjercicio de la intervencion del Estado en la economia y su ponderacién con
el ejercicio de la libertad econdmica privada en materia de servicios publicos,
pues, como también quedd anotado, las dos potestades se orientan hacia la
garantia del bien comun, el cual no puede ser invocado so pretexto de desbordar
el uso de las atribuciones otorgadas para la garantia en la prestacion de los
servicios publicos, pues en todo caso, tanto unos como otros deben ser
entendidos como un instrumento para el alcance de los fines que se trazan

constitucionalmente para lograr el bien comun.

Dicho esto, la Sala estima que el literal c) del articulo 5° del Acuerdo No. 007 del 7
de septiembre de 2009 dictado por el Concejo del Municipio de Itagui, excede de
manera abierta las facultades descritas en la Ley 142 de 1994, al exigir de las ESP
una carta de compromiso que no prevé las limitaciones a que se ha aludido
llevando a un ejercicio indiscriminado de sus funciones. Es por ello que también

debe ser declarada nula tal disposicion.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida el 18 de mayo de 2012 por la Sala
Novena de Decision del Tribunal Administrativo de Antioquia.

SEGUNDO: DECRETAR la nulidad del primer inciso del paragrafo primero del
articulo cuarto y del literal ¢) del articulo quinto del Acuerdo No. 007 de 7 de

septiembre de 2009 expedido por el Concejo Municipal de Itaguii.

En firme esta providencia, previas las anotaciones de rigor, devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesion del
14 de marzo de 2019.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Presidente Consejera de Estado
Consejero de Estado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado



