IMPUESTO DE ROTURA DE VIAS Y ESPACIO PUBLICO - No lo establece el
articulo 28 del Acuerdo 024 de 2005 del Municipio de Bucaramanga /
TARIFAS POR CONCEPTO DE LICENCIAS DE OCUPACION Y UTILIZACION
DEL ESPACIO PUBLICO - Falta de autorizacion legal. No fue autorizada por
el articulo 1 del Decreto 796 de 1999, modificatorio del articulo 20 del Decreto
1504 de 1998, ni por el articulo 78 del Decreto 1600 de 20 de mayo de 2005
que derog6é el 796 de 1999 / COBRO DE TARIFAS O DERECHOS POR
EXPEDICION DE LICENCIAS DE OCUPACION O INTERVENCION DEL
ESPACIO PUBLICO - No ha sido autorizado por el legislador / EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS - Permisos para ejecutar actividades. Obligatoriedad /
PARTICIPACION EN PLUSVALIA POR ACTIVIDADES DE EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS - Las que despliegan para la ejecucion de sus
trabajos no se encuentra dentro de las acciones urbanisticas que dan lugar a
tal participacion

[L]a Sala establece que el Acuerdo 024 del 7 de junio de 2005 expedido por el
Concejo Municipal de Bucaramanga corresponde a la aplicacion del Decreto 1504
de 1998 en el municipio de Bucaramanga, como se prevé en los considerandos y
en los articulos que lo integran, es decir, que las tarifas sefialadas en el articulo 28
para el estudio de factibilidad y urbano, objeto de demanda, son un desarrollo de
lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998 y, por ende, la Sala
precisa que contrario a lo sefalado por el ente demandado y lo considerado por el
a quo, la norma no establece en el municipio el impuesto de rotura de vias y
espacio publico, contenido en el articulo 1° literal j) de la Ley 97 de 1913 y el
articulo 1 de la Ley 84 de 1915, compilado posteriormente en el articulo 233 del
Decreto Ley 1333 de 1986, norma que, por lo demas, fue derogada expresamente
por el articulo 186 de la Ley 142 de 1994. Precisado lo anterior, esta Sala advierte
gue el articulo 20 del Decreto 1504 del 4 de agosto de 1998, fue modificado antes
de la expedicion de la norma demandada [7-jun-05], mediante el Decreto 796 de 6
de mayo de 1999 (...) Como se observa, la norma transcrita no autorizé el cobro
de tarifas como lo preveia el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998 y, en todo caso,
fue derogada expresamente por el Decreto 1600 del 20 de mayo de 2005, antes
de la expedicion del Acuerdo 024 del 7 de junio de 2005 (...) Asi pues, se advierte
gue para el 7 de junio de 2005, fecha de expedicion del Acuerdo 024 de 2005 del
Concejo Municipal de Bucaramanga, el articulo 20 del Decreto 1504 del 4 de
agosto de 1998, que sirvido de fundamento al articulo 28 demandado, habia sido
modificado por el articulo 1° del Decreto 796 de 6 de mayo 1999 y este a su vez,
fue derogado por el articulo 78 del Decreto 1600 del 20 de mayo de 2005, sin que
se hubiera autorizado el cobro de tarifas por concepto de las licencias de
ocupacién y utilizacion del espacio publico ni de los estudios previos. Ademas,
esta Sala en la sentencia del 25 de febrero de 2016, Exp. 19827, M.P. Dr. Jorge
Octavio Ramirez precis6 que las Leyes 9 de 1989, 142 de 1994 y 388 de 1997, no
consagraron «la posibilidad de gravar el uso de vias publicas, como tampoco el
derecho al cobro de un tributo que compense los costos por los servicios
administrativos gue se deriven para la entidad publica respectiva» (...) De acuerdo
con lo anterior, el legislador no ha autorizado el cobro de tarifas o derechos por la
expedicion de las licencias para la ocupacion o intervencion del espacio publico,
sin que ello haya implicado que las empresas prestadoras de servicios publicos no
tengan la obligacién de solicitar los permisos correspondientes para ejecutar sus
actividades. Finalmente, se advierte que no resulta de recibo el argumento del
ente demandado, en cuanto a que el cobro autorizado en la norma demandada,
corresponde a la participacion en la plusvalia a la cual tiene derecho el municipio,
pues el articulo 74 de la Ley 388 de 1997 regula las acciones urbanisticas que dan
lugar a dicha participacion, sin que se encuentre dentro de ellas las que lleguen a
realizar las empresas de servicios publicos para la ejecucién de sus trabajos.




FUENTE FORMAL: DECRETO 1504 DE 1998 - ARTICULO 20 / DECRETO 1504
DE 1998 - ARTICULO 23 / LEY 97 DE 1913 - ARTICULO 1 LITERAL J/ LEY 84
DE 1915 - ARTICULO 1/ DECRETO LEY 1333 DE 1986 - ARTICULO 233/ LEY
142 DE 1994 - ARTICULO 186 / DECRETO 796 DE 1999 - ARTICULO 1 /
DECRETO 1600 DE 2005 - ARTICULO 78 / LEY 9 DE 1989 / LEY 142 DE 1994 /
LEY 388 DE 1997 / LEY 388 DE 1997 - ARTICULO 74

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 024 DE 2005 (7 de junio) MUNICIPIO DE
BUCARAMANGA - ARTICULO 2 (No anuladq) / ACUERDO 024 DE 2005 (7 de
junio) MUNICIPIO DE BUCARAMANGA - ARTICULO 28 (Anulado)
NOTA DE RELATORIA: En relacion con la inexistencia de autorizacion legal para
gravar el uso de vias publicas, ni de un derecho al cobro de un tributo que
compense los costos por los servicios administrativos que de ello se deriven para
la respectiva entidad publica se cita la sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado de 25 de febrero de 2016, Radicacion 54001-23-31-000-2007-00215-01
(19827), M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del doctor Hugo Fernando
Bastidas Barcenas.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion numero: 68001-23-31-000-2007-00369-01(20567)
Actor: GAS NATURAL DEL ORIENTE S.A. E.S.P.

Demandado: MUNICIPIO DE BUCARAMANGA

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 17 de junio de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

“PRIMERO: DECLARESE la nulidad del articulo 28 del Acuerdo No. 024 del 074
de junio de 2005, por las razones expuestas en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: DENIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda.

[.]



NORMAS DEMANDADAS

“Acuerdo 024 de 2005
(JUNIO 7)

“POR MEDIO DEL CUAL SE REGULAN LAS CONDICIONES TECNICAS Y SE
FIJAN LOS CRITERIOS DE COORDINACION PARA APROBACION Y
DETERMINACION DE TARIFAS, DE LAS LICENCIAS DE
INTERVENCION Y OCUPACION DEL ESPACIO PUBICO EN LO
RELACIONADO CON LAS REDES DE SERVICIOS PUBLICOS O DE
PARTICULARES EN EL MUNICIPIO DE BUCARAMANGA.

ACUERDA:

[..]

CAPITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 2°. Obligatoriedad. Para adelantar obras de reparacion, conexion,
reposicion, ensanche y/o modificaciones de las redes y elementos necesarios para la
prestacion de los servicios publicos o de particulares, se requiere la licencia
correspondiente expedida por la Oficina Asesora de Planeacién antes de la iniciacion
de obras.

[]

Articulo 28°.- Tarifas: Se aplicara tanto para el estudio de factibilidad técnica como
para el estudio de Impacto Urbano establecidos en el articulo séptimo del presente
Acuerdo, segun el area a ser intervenida y/o ocupada asi:

1. Hasta cinco (5) metros cuadrados inclusive se pagara la suma equivalente a
(2.5) SMLDV.
2. De cinco metros cuadrados en adelante se pagard la suma equivalente a

medio (1/2) SMLDV, por cada metro cuadrado (M2) de area a intervenir y/o a ocupar.

Los valores seran liquidados por la Oficina Asesora de Planeacion y oficializados
mediante recibo de pago expedido por la Tesoreria Municipal a favor del Municipio
de Bucaramanga, estipulando el valor a pagar por concepto de factibilidad técnica,
estudio de impacto urbano y costos de expedicion de la Licencia de Intervencion y
Ocupacion del Espacio Publico.

La destinacion de los dineros recaudados por concepto de multas, se harad de
conformidad con las disposiciones de ley.

PARAGRAFO: Para el caso de las acometidas domiciliarias se realizara un cobro
Unico para el estudio de factibilidad técnica, y para el estudio de impacto urbano™.

[...]"
DEMANDA
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La empresa GAS NATURAL DEL ORIENTE S.A. E.S.P., en ejercicio de la accion
prevista en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, solicitd que se
declarara la nulidad de los articulos 2 y 28 del Acuerdo 024 de 7 de junio de 2005,
expedido por el Concejo Municipal de Bucaramanga.

El demandante invocé como normas violadas, las siguientes:

Articulos 1, 2, 4, 6, 114, 150 [12], 311, 313y 338 de la Constitucion Politica
Articulos 32 de la Ley 136 de 1994

Articulo 24 [1] de la Ley 142 de 1994

Articulos 2 y 38 [1] del Decreto 1421 de 1993

Articulo 1 del Decreto 850 de 1965

Decreto 1056 de 1953

Articulos 84 y 206 del Codigo Contencioso Administrativo

Como concepto de la violacién, expuso, en sintesis, lo siguiente:
Facultad impositiva de los municipios para establecer tributos

La demandante afirmd que los apartes del acto administrativo demandado son
nulos, al haber sido expedidos sin competencia para ello pues, conforme con el
articulo 338 de la Constitucion Politica, la facultad originaria en materia impositiva
corresponde al Congreso de la Republica y, por tal razén, las asambleas y
municipios solo pueden desarrollar su funcibn en consonancia con la ley y
respecto de tributos creados o autorizados por esta.

Manifesté que, de acuerdo con el articulo 313 Constitucional, a los municipios les
corresponde promover el mejoramiento social y cultural de sus habitantes, lo cual
se expresa en el adecuado cubrimiento de los servicios publicos, por lo que, al
gravar la prestacion de estos, se vulnera el derecho que tienen los ciudadanos de
satisfacer sus necesidades basicas, a través de la prestacibn de un servicio
esencial como el que presta la sociedad actora.

Sefiald que el Congreso de la Republica no ha expedido una ley que establezca
las tarifas por la obtencion de licencias de intervencion y ocupacion del espacio
publico, en lo relacionado con las redes de servicios publicos o de particulares vy,
menos aun, ha autorizado a los Concejos Municipales para su creacion e
imposicion, motivo por el cual la norma demandada esta viciada de nulidad.

Indicé que el Decreto 850 de 1965, reglamentario del articulo 16 del Decreto
Legislativo 1056 de 1953 (Cadigo de Petrdleos), dispone que los departamentos y
municipios no podran establecer impuesto alguno directo o indirecto al petréleo o a
cualquiera de sus derivados, dentro de los que se encuentra el servicio de gas
como producto natural o derivado de la destilacion del petrdleo, o cualquiera de
sus formas componentes.

Precis6 que el articulo 32 de la Ley 136 de 1994 consagra las atribuciones de los
concejos municipales y, dentro de ellas, prevé que estan facultados para
establecer, reformar o eliminar tributos, contribuciones, impuestos o sobretasas,
de conformidad con la ley.

Sostuvo que el ente demandado desbordd su competencia constitucional y legal,
al crear tarifas para la obtencion de las licencias de intervencion y ocupacion del
espacio publico, en relacidén con las redes de servicios publicos o de particulares
dentro de su jurisdiccién.



A juicio de la demandante, por disposicion del articulo 26 de la Ley 142 de 1994,
las entidades territoriales no pueden cobrar un impuesto por el uso del subsuelo
y/o del espacio publico, para el tendido de las redes de distribucion de servicios
publicos, habida consideracion de que las empresas que prestan este tipo de
servicios domiciliarios estan sujetas a las normas generales sobre planeacion
urbana, circulacién, transito, uso de espacio publico y seguridad ciudadanas, por
lo que, si bien, la autoridad municipal puede exigir garantias suficientes para los
riesgos que se creen en el desarrollo de tal actividad, deben permitir la instalacion
permanente de las redes destinadas al referido fin.

Por dltimo, advirti6 que las tarifas sefialadas por el articulo 28 del acuerdo
demandado afectan el servicio publico domiciliario del gas natural, sin tener en
cuenta la prohibiciébn de gravar la exploracion y explotacion del petrdleo y sus
derivados como se mencion0 anteriormente.

TRAMITE PROCESAL

El Tribunal Administrativo de Santander, mediante auto de 1 de agosto de 20072,
nego la suspension provisional de las normas demandadas, decision que no fue
objeto del recurso de apelacion.

OPOSICION

El municipio de Bucaramanga, a través de apoderado judicial, se opuso a las
pretensiones de la demanda, por las razones que se resumen a continuacion:

Asegurd que conforme con el articulo 338 de la Constitucion Politica el Concejo
Municipal de Bucaramanga tiene facultades constitucionales y legales para
establecer y regular los asuntos sobre el uso del suelo y el espacio publico en su
jurisdiccién.

Aclaré que con la norma demandada se crearon unas tarifas por la utilizacion,
ocupacion o afectacion del espacio publico con redes de servicios publicos
domiciliario en el territorio municipal. Indicé que tal gravamen se impuso con
fundamento en lo establecido por el numeral 4 del articulo 313 y articulo 338 de la
Constitucion Politica, asi como en la Ley 136 de 1994 y el articulo 23 del Decreto
1504 de 1998, normas que reglamentaron el manejo del espacio publico en los
planes de ordenamiento territorial.

Transcribié las normas que sirvieron de fundamento al Acuerdo demandado y
resalté que el Decreto 1504 de 1998, conforme con el cual se expidio la norma
demandada, sefiala que «cuando para la provision de servicios publicos se utilice
el espacio aéreo o el subsuelo de inmuebles o areas pertenecientes al espacio
publico, el municipio o distrito titular de los mismos podré establecer mecanismos
para la expedicién del permiso o licencias de ocupacion y utilizacion del espacio
publico y para el cobro de tarifas».

Explicé que dichos permisos o licencias son expedidos por la oficina de planeacion
municipal o Distrital o la autoridad administrativa que cumpla esa funcion,
autorizacion que esta precedida de un estudio de la factibilidad técnica y ambiental
y del impacto urbano de la construccion propuesta.
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SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Santander, en providencia del 17 de junio de 2010,
declard la nulidad del articulo 28 del Acuerdo 024 de 2005 expedido por el
Concejo Municipal de Bucaramanga y negd las demas pretensiones de la
demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Precisé el a quo que para expedir el articulo 28 del Acuerdo No. 024 de 7 de junio de
2005, el Concejo de Bucaramanga cit6 como autorizacion legal la Ley 136 de 1994 y
el articulo 233 del Decreto-Ley 1333 de 1986 que establecia en el literal c) el
impuesto por el uso del subsuelo en las vias publicas y por excavaciones en las
mismas.

El Tribunal indic6 que la Ley 142 de 1994 «por la que se establecié el régimen de los
servicios publicos domiciliarios» derogd de manera expresa el articulo 233 del
Decreto Ley 1333 de 1986 y las demas disposiciones que le fueran contrarias,
motivo por el cual, desde que la precitada ley fue promulgada, es decir, 11 de julio de
1994, los concejos municipales perdieron su facultad para establecer el impuesto por
excavaciones y uso del subsuelo en las vias publicas al no existir autorizacion legal
gue lo fundamentara.

Expuso el a quo que, de acuerdo con el pronunciamiento del Consejo de Estado en
sentencia de 12 de abril de 20073, se tiene que la verdadera naturaleza juridica de
“la tarifa por ocupacion, uso y afectacion del espacio publico con redes de servicios
publicos domiciliarios y telecomunicaciones en el territorio municipal” es la de un
impuesto y, en consecuencia, el Concejo Municipal al expedir el Acuerdo debid
sujetarse a lo dispuesto por los articulos 150, numeral 12, 287, 313, numeral 4 y 338
de la Constitucion Politica, normas que establecen el principio de legalidad del tributo
y de competencia a los que deben someterse los entes territoriales, motivo por el
gue resulta procedente declarar la nulidad del articulo 28 del acuerdo demandado.

Respecto de la violacion alegada por la demandante del articulo 16 del Decreto 1056
de 1953, reglamentado por el articulo 1 del Decreto 850 de 1965, segun el cual los
departamentos y municipios no pueden establecer impuestos directos o indirectos al
petroleo o sus derivados, incluido el gas, el Tribunal consideré que, al cotejar la
norma invocada frente al articulo 2 del Acuerdo 024 de 2005, no se evidenci6 la
trasgresion impetrada, puesto que si bien se reglamenté dicha prohibicion, lo que se
reglamento en tal norma fue la obligatoriedad de solicitar ante la Oficina Asesora de
Planeacion del municipio la licencia correspondiente para adelantar obras de
reparacion, conexion, reposicion, ensanche o modificacion de las redes y elementos
necesarios para la prestacion de los servicios publicos o de particulares.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el municipio de Bucaramanga
interpuso recurso de apelacion, con fundamento en lo siguiente:

Insisti6 en que el municipio esta facultado para crear tarifas por el uso del suelo y
ocupacion del espacio publico, de conformidad con los articulos 311, 313 y 338
Constitucionales, 33 de la Ley 136 de 1994 y 41 de la Ley 152 de 1994 y asi
participar en la plusvalia resultantes de las acciones urbanisticas sin que ninguna
norma establezca la gratuidad por la utilizacion del suelo.

3 M.P. Dra. Ligia Lopez Diaz



Sostuvo que el Decreto 1333 de 1986 que recopila el articulo 1° literal j) de la Ley
97 de 1913, norma gque esta vigente, dispone que los concejos municipales y el
Distrito Especial de Bogota pueden crear, organizar su cobro y darle el destino que
juzguen mas conveniente para atender a los servicios municipales, al “impuesto
por el uso del subsuelo en las vias publicas y por excavaciones en las mismas”, es
decir, se autoriza el establecimiento de mecanismos para el cobro de tarifas por la
utilizacion del espacio publico, sin importar las razones de tal utilizacion.

Insisti6 en que, de acuerdo con el articulo 338 de la Constituciéon Politica, los
concejos municipales pueden establecer tarifas de ocupacion del espacio publico,
teniendo como base la recuperacion de los costos que les presten o la
participacion de los beneficios que les proporcionen.

Finalmente, resalté que el articulo 20 del Decreto 1504 del 4 de agosto de 1998,
gue sirvio de fundamento al acto acusado, establece que es funcion de los
concejos municipales regular el uso del suelo, entonces, los municipios no
necesitan autorizacion legal para expedir acuerdos que reglamenten tributos como
el que ahora se discute, en razén a que la Constitucion los faculté para disponer
sobre el uso del suelo y del espacio publico y de gozar de su plusvalia.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Las partes demandante y demandada no presentaron alegatos de conclusion.

El Ministerio Publico no rindié concepto en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, en cuanto declar6 la nulidad del articulo 28 del Acuerdo No. 024 de
2005, expedido por el Concejo Municipal de Bucaramanga.

Para el municipio demandado, la norma acusada fue expedida con fundamento,
en general, en las competencias otorgadas constitucional [arts. 311, 313 y 338 CP]
y legalmente [33 L. 136/94% y 41 L. 152/94%] para adoptar medidas en relaciéon con
los usos del suelo pero, en especial, en que el articulo 233 del Decreto Ley 1333
de 1986 autorizé a los concejos municipales para establecer el Impuesto por el
uso del subsuelo en las vias publicas y por excavaciones en las mismas y que el
articulo 23 del Decreto 1504 de 1998 permite establecer el «cobro de tarifas» por
la expedicion del permiso o licencia de ocupacion y utilizacién del espacio publico.

4 Articulo 33°.- Usos del suelo. Cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza turistica, minera o de otro tipo, amenace
con crear un cambio significativo en el uso del suelo, que dé lugar a una transformacién en las actividades tradicionales de
un municipio, se debera realizar una consulta popular de conformidad con la Ley. La responsabilidad de estas consultas
estara a cargo del respectivo municipio.

Paréagrafo.- En todo caso, las decisiones sobre el uso del suelo deben ser aprobadas por el Concejo Municipal.

5 Articulo 41°.- Planes de accion en las entidades territoriales. Con base en los planes generales departamentales o
municipales aprobados por el correspondiente Concejo o Asamblea, cada secretaria y departamento administrativo
preparara, con la coordinacion de la oficina de planeacién, su correspondiente plan de accién y lo sometera a la aprobacion
del respectivo Consejo de Gobierno departamental, distrital o municipal. En el caso de los sectores financiados con
transferencias nacionales, especialmente educacion y salud, estos planes deberan ajustarse a las normas legales
establecidas para dichas transferencias.

Para el caso de los municipios, ademas de los planes de desarrollo regulados por la presente Ley, contaran con un plan de
ordenamiento que se regira por las disposiciones especiales sobre la materia. El Gobierno Nacional y los departamentos
brindaran las orientaciones y apoyo técnico para la elaboracién de los planes de ordenamiento territorial.



Pues bien, la Sala advierte que resulta necesario remitirse a los fundamentos
legales y considerandos del Acuerdo 024 del 24 de junio de 2005 expedido por el
Concejo Municipal de Bucaramanga, en los que se sefiald lo siguiente:

«En uso de sus facultades legales en especial las consagradas en el Articulo 313
de la Constitucion Politica, la Ley 136 de 1994, el Articulo 23 del Decreto 1504 de
1998 y demas normas concordantes y,

CONSIDERANDO

a. Que de acuerdo con el articulo 82 de la Carta Magna es deber del Estado,
velar por la proteccion de la integridad del espacio publico y por su destinacion al
uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular.

b. Que sequn lo establecido en el articulo 23 del Decreto 1504 de 1998
cuando para la provisién de servicios publicos se utilice el espacio publico, el
Municipio _podra establecer mecanismos para la _expediciéon de la licencia de
ocupacion y utilizacién del espacio publico, las cuales seran expedidas por la
Oficina Asesora de Planeaciéon. Las autorizaciones deben obedecer a un estudio
de factibilidad técnica ambiental y de impacto urbano de la construccion
propuesta, asi como la coherencia de las obras con los planes de ordenamiento
territorial y los instrumentos que lo desarrollen.

C. Que el Decreto 1504 de 1998, por el cual se reglamentdé el manejo del
espacio publico en los planes de ordenamiento territorial, establecio la prelacion
de la planeacion, construccién, mantenimiento y proteccion del espacio publico
sobre los demas usos del suelo.

d. Que en cumplimiento de la normatividad nacional, se hace necesaria la
adopcion de los procedimientos requeridos para regular la intervencién y
ocupacion del espacio publico en el Municipio de Bucaramanga, en lo relacionado
con la obras ejecutadas por parte de las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, empresas constructoras y de particulares, para la provisiéon
de los servicios publicos y la colocacion, reparacion, reposicion o ampliacion de
redes

e. Que se hace necesario fijar las tarifas para el cobro, tanto del concepto
técnico _expedido por la Secretaria de infraestructura, como de la licencia de
intervencion y Ocupacion el Espacio Publico expedida por la Oficina Asesora de
Planeacién». (Subrayas fuera de texto)

De lo anterior, la Sala advierte que el Acuerdo tiene como finalidad regular las
licencias de intervencion y ocupacion del espacio publico que deben solicitar las
empresas de servicios publicos o de particulares, cuando se trata de la ejecucion
de obras relacionadas con las redes de servicios publicos, para lo cual se
fundamenta concretamente en lo dispuesto en el articulo 23 del Decreto 1504 del
4 de agosto de 1998, sin embargo, lo expresado en el considerando b) realmente
corresponde al texto del articulo 20 del citado Decreto, que preve:

Articulo 20°.- Cuando para la provision de servicios publicos se utilice el espacio
aéreo o el subsuelo de inmuebles o areas pertenecientes al espacio publico, el
municipio o distrito titular de los mismos podréd establecer mecanismos para la
expedicion del permiso o licencia de ocupacion vy utilizacion del espacio publico y
para el cobro de tarifas. Dichos permisos o licencias seran expedidos por la
oficina_de planeacion municipal o distrital o la autoridad municipal o distrital que
cumpla sus funciones.




Las autorizaciones deben obedecer a un estudio de la factibilidad técnica y
ambiental y del impacto urbano de la construccion propuesta, asi como de la
coherencia _de las obras con los planes de ordenamiento territorial y los
instrumentos que lo desarrollen. (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Como se observa, la norma transcrita preveia que cuando la utilizacién del
espacio publico tuviera como finalidad la provision de servicios publicos, el
municipio debia establecer mecanismos para la expedicion del permiso o licencia
y el cobro de tarifas. Como lo prevé el considerando b), dentro de los mecanismos
contemplados en el articulo 23 del Decreto 1504 de 1998° esta la realizacion de
un estudio de factibilidad técnica, impacto urbano y coherencia con los planes de
ordenamiento territorial o los instrumentos que los desarrollaran.

Precisamente en concordancia con lo anterior, el articulo 7° del Acuerdo 024 del
2005, expedido por el Concejo Municipal de Bucaramanga, al cual remite en
articulo 28 ibidem, objeto de demanda y que regula las tarifas, establece lo
siguiente:

Articulo 7°. Competencia para el estudio, tramite y expedicién de las
Licencias de Intervencién y Ocupacién del Espacio Publico de las que trata
el literal a del numeral 2, del articulo 4° del presente acuerdo’. El estudio,
trdmite y expedicion de las licencias de intervencién y ocupacion del espacio
publico estard en cabeza de la Oficina Asesora de Planeacion. Se requiere para
su expedicion de los siguientes conceptos:

1. Factibilidad Técnica. Es la verificacion realizada por la Secretaria de
Infraestructura Municipal de:

a. La autorizacion emitida por la empresa prestadora del servicio publico o de
particulares, para la intervencion de sus redes.

b. La concordancia de la obra a realizar con la programacién anual de obras e
instalaciones presentada por la empresa de servicios publicos o de particulares del
municipio.

C. La verificacion del area del espacio publico a intervenir

d. Condiciones técnicas y administrativas para la canalizacién y zanjas en el
espacio publico.

e. Especificaciones técnicas y materiales de la estructura de los pavimentos.

2. Impacto urbano. Corresponde a la Oficina Asesora de Planeacion

Municipal emitir concepto sobre la viabilidad y las condiciones necesarias para la
intervencién del espacio publico, asi como los requisitos para su adecuacion y/o
restitucion:

a. Verificacion de la concordancia de lo presentado para aprobacion con lo
establecido en el Plan de Ordenamiento Territorial.

b. Verificacion del estado actual del espacio publico a intervenir

C. Inventario del mobiliario urbano existente en la zona objeto de intervencion

6 Articulo 23°.- La utilizacién por los particulares del espacio publico aéreo o del subsuelo de inmuebles publicos,
pertenecientes al espacio publico, para efectos de enlace entre bienes privados o entre bienes privados y elementos del
espacio publico, tales como puentes peatonales o pasos subterraneos, podra realizarse previo estudio, aprobacion, y cobro
de tarifas por parte de la oficina de planeacién municipal o distrital o la autoridad municipal o distrital que cumpla sus
funciones.

El estudio conllevara un andlisis de la factibilidad técnica y del impacto urbano de la construccién propuesta, asi como de la
coherencia de las obras con los planes de ordenamiento territorial y los instrumentos que lo desarrollen.

Este tipo de autorizaciones no generara derechos reales para los particulares y deberan dar estricto cumplimiento a la
prevalencia del interés general sobre el particular.

” La norma a la que remite prevé: Articulo 4° Modalidades de Licencia de intervencién y ocupacion del espacio publico. Son
modalidades de la licencia de intervencién y ocupacion del espacio publico las siguientes: 1 (...) 2) a) La construccion,
reparacion, sustitucién, modificacion y/o ampliacién de instalaciones y redes en el espacio aéreo o el subsuelo de inmuebles
o0 areas pertenecientes al espacio publico para la provision de servicios publicos o de particulares. b) (...)




d. Determinacion de las condiciones de acabado y entrega de los elementos
del espacio publico intervenido.

Paragrafo 1. La Oficina Asesora de Planeacion adoptara dichos actos, a través de
resolucién motivada, en cumplimiento del postulado del articulo 27 del Decreto
1504 de 1998 o la norma que lo modifique o sustituya

Paragrafo 2. Para la expedicion de los conceptos de que trata el presente articulo,
la Secretaria de Infraestructura y la Oficina Asesora de Planeacion contaran cada
una con ocho (8) dias habiles.

Asi pues, La Sala establece que el Acuerdo 024 del 7 de junio de 2005 expedido
por el Concejo Municipal de Bucaramanga corresponde a la aplicacion del Decreto
1504 de 1998 en el municipio de Bucaramanga, como se prevé en los
considerandos y en los articulos que lo integran, es decir, que las tarifas
sefialadas en el articulo 28 para el estudio de factibilidad y urbano, objeto de
demanda, son un desarrollo de lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 1504 de
1998 y, por ende, la Sala precisa que contrario a lo sefialado por el ente
demandado y lo considerado por el a quo, la norma no establece en el municipio el
impuesto de rotura de vias y espacio publico, contenido en el articulo 1° literal j) de
la Ley 97 de 1913 y el articulo 1 de la Ley 84 de 1915, compilado posteriormente
en el articulo 233 del Decreto Ley 1333 de 1986, norma que, por lo demas, fue
derogada expresamente por el articulo 186 de la Ley 142 de 19948,

Precisado lo anterior, esta Sala advierte que el articulo 20 del Decreto 1504 del 4
de agosto de 1998, fue modificado antes de la expedicion de la norma demandada
[7-jun-05], mediante el Decreto 796 de 6 de mayo 1999, asi:

Articulo 1°.- El articulo 20 del Decreto 1504 de 1998, quedara asi: "Sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 26 de la Ley 142 de 1994, cuando para la provision
de servicios publicos se utilice el espacio aéreo o el subsuelo de inmuebles o
areas pertenecientes al espacio publico, el municipio o distrito titular de los
mismos podra establecer mecanismos para la expedicion del permiso o licencia de
ocupacion y utilizacion del espacio publico. Dichos permisos o licencias seran
expedidos por la Oficina de Planeacién Municipal o Distrital o la autoridad
municipal o distrital que cumpla sus funciones.

"Las autorizaciones deben obedecer a un estudio de la factibilidad técnica y
ambiental v del impacto urbano de la construccion propuesta, asi como de la
coherencia _de las obras con los planes de ordenamiento territorial y los
instrumentos que los desarrollen".

Como se observa, la norma transcrita no autorizd el cobro de tarifas como lo
preveia el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998 y, en todo caso, fue derogada
expresamente por el Decreto 1600 del 20 de mayo de 2005, antes de la
expedicion del Acuerdo 024 del 7 de junio de 2005, al sefalar: «Articulo 78.
Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacién en el Diario Oficial y deroga las disposiciones que le sean contrarias,
en especial los articulos 1° al 34, 64, 78, 79 y 82 al 89 del Decreto 1052 de 1998,
los articulos 20, 21, 23 y 24 del Decreto 1504 de 1998, el Decreto 796 de 1999 y
el Decreto 1379 de 2002»°.

8 Sentencia del 25 de febrero de 2016, Exp. 19827, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

9 lgualmente el Decreto 1600 de 2005 fue derogado por el articulo 136 del Decreto 564 de 2006. Articulo 136. Vigencia y
derogatorias. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicaciéon y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias, en especial los articulos 35 a 74, 80 y 81 del Decreto 1052 de 1998, los Decretos 089 y 1347 de 2001, el Decreto
047 de 2002 y el Decreto 1600 de 2005, salvo lo dispuesto en el inciso primero de su articulo 57 y modifica y
adiciona los paragrafos de dicho articulo. En similar sentido, se pronunci6 la Sala en la sentencia del 25 de febrero de
2016, Exp. 19827, antes citada.




Asi pues, se advierte que para el 7 de junio de 2005, fecha de expedicion del
Acuerdo 024 de 2005 del Concejo Municipal de Bucaramanga, el articulo 20 del
Decreto 1504 del 4 de agosto de 1998, que sirvid de fundamento al articulo 28
demandado, habia sido modificado por el articulo 1° del Decreto 796 de 6 de
mayo 1999 y este a su vez, fue derogado por el articulo 78 del Decreto 1600 del
20 de mayo de 2005, sin que se hubiera autorizado el cobro de tarifas por
concepto de las licencias de ocupacién y utilizacion del espacio publico ni de los
estudios previos.

Ademas, esta Sala en la sentencia del 25 de febrero de 2016, Exp. 19827, M.P.
Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez precisé que las Leyes 9 de 1989, 142 de 1994
y 388 de 1997, no consagraron «la posibilidad de gravar el uso de vias publicas,
como tampoco el derecho al cobro de un tributo que compense |los costos por los
servicios administrativos que se deriven para la entidad publica respectiva»®. Sin
embargo, en esa misma oportunidad indico:

«5.5. Por el contrario, en la Ley 142 de 1994, que regulé integramente la materia
de servicios publicos domiciliarios, se consagraron los mecanismos que deben
implementar los municipios para la ocupacion o excavacion de vias, sin que entre
ellos se hubiere contemplado la posibilidad de gravar el uso de esos bienes
publicos.

5.5.1. El articulo 57 ibidem dispone que las conducciones de acueducto y
alcantarillado pueden atravesar las calles y, que para tal efecto la empresa
interesada solicitard el permiso a la entidad publica correspondiente o al
municipio[15]*.

Es decir, el derecho de ocupacion temporal de inmuebles por parte de las
empresas de servicios publicos domiciliarios fue regulado por el legislador vy, lo
restringid _con _fundamento en otros derechos y bienes constitucionalmente
protegidos - tales como el derecho a la propiedad y los bienes de uso publico-, a la
obligacién de solicitar un permiso previo para realizar la conduccion del acueducto,
redes, excavaciones y, en general, para realizar trabajos y estructuras sobre vias.

5.5.2. En concordancia con lo anterior, el articulo 26 de la citada normativa
dispuso que quienes prestan servicios publicos domiciliarios estan sujetos a las
normas generales sobre la planeacion urbana, la circulacion y el trénsito, el uso
del espacio publico y las autoridades pueden exigirles garantias adecuadas a los
riesgos que creen.

Ademads, previé que los municipios deben permitir la instalacion permanente de
redes destinadas a las actividades de empresas de servicios publicos, en la parte
subterrdnea de las vias. Las empresas seran, en todo caso, responsables por

Osentencia del 25 de febrero de 20186, Exp. 19827.

L ARTICULO 57. FACULTAD DE IMPONER SERVIDUMBRES, HACER OCUPACIONES TEMPORALES Y REMOVER
OBSTACULOS. Cuando sea necesario para prestar los servicios publicos, las empresas podran pasar por predios ajenos,
por una via aérea, subterranea o superficial, las lineas, cables o tuberias necesarias; ocupar temporalmente las zonas que
requieran en esos predios; remover los cultivos y los obstaculos de toda clase que se encuentren en ellos; transitar,
adelantar las obras y ejercer vigilancia en ellos; y, en general, realizar en ellos todas las actividades necesarias para prestar
el servicio. El propietario del predio afectado tendra derecho a indemnizaciéon de acuerdo a los términos establecidos en la
Ley 56 de 1981, de las incomodidades y perjuicios que ello le ocasione. Las lineas de transmision y distribucién de energia
eléctrica y gas combustible, conducciones de acueducto, alcantarillado y redes telefénicas*, podran atravesar los rios,
caudales, lineas férreas, puentes, calles, caminos y cruzar acueductos, oleoductos, y otras lineas o conducciones. La
empresa interesada, solicitard el permiso a la entidad publica correspondiente; si no hubiere ley expresa que indique quien
debe otorgarlo, lo hara el municipio en el que se encuentra el obstaculo que se pretende atravesar.



todos los dafios y perjuicios que causen por la deficiente construccion u operacion
de sus redes.

Esta norma obliga a los municipios a permitir la instalacion de redes para el
desarrollo de los servicios publicos, siendo el Unico requisito la_expedicion de
licencias, otorgar garantias, y cumplir con las normas urbanisticas.

5.6. En ese entendido, es claro que la voluntad del legislador fue la de no gravar el
uso de las vias publicas puesto gue sobre el mismo solo establecid el requisito de
solicitar una licencia previa, sin que se hubiere contemplado un cobro adicional.
Esto se ratifica en el hecho de que la misma normativa derogd de forma expresa el
impuesto por la ocupacion y rotura de vias».

De acuerdo con lo anterior, el legislador no ha autorizado el cobro de tarifas o
derechos por la expedicién de las licencias para la ocupacion o intervencion del
espacio publico, sin que ello haya implicado que las empresas prestadoras de
servicios publicos no tengan la obligacion de solicitar los permisos
correspondientes para ejecutar sus actividades'?.

Finalmente, se advierte que no resulta de recibo el argumento del ente
demandado, en cuanto a que el cobro autorizado en la norma demandada,
corresponde a la participacion en la plusvalia a la cual tiene derecho el municipio,
pues el articulo 74 de la Ley 388 de 1997 regula las acciones urbanisticas que dan
lugar a dicha participacion, sin que se encuentre dentro de ellas las que lleguen a
realizar las empresas de servicios publicos para la ejecucion de sus trabajos.

Asi las cosas, la Sala encuentra que le asiste razén al Tribunal de primera
instancia que anulé el cobro de las tarifas a que se refiere el articulo 28 del
Acuerdo 024 del 7 de junio de 2005, expedido por el Concejo Municipal de
Bucaramanga, razon por la cual, confirmara la sentencia apelada.

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

FALLA
CONFIRMASE la sentencia de 17 de junio de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de Origen. Camplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS TELLA JEANNETTE CARVAJAL
BASTO
Presidente de la Seccidén

12 o anterior, sin perjuicio de las expensas a favor de los curadores y que corresponden al tramite de las respectivas
licencias, en aquellos municipios que hayan optado por esta figura. Ley 810 de 2003.



JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

COBRO DE DERECHOS POR ROTURA DE VIAS - Procedencia / DERECHO
POR ROTURA, FRACCIONAMIENTO, ROMPIMIENTO O AFECTACION DE
VIAS PUBLICAS - Naturaleza / DERECHOS POR ROTURA DE VIAS -
Fundamento / NORMAS SOBRE ORDENAMIENTO TERRITORIAL Y ESPACIO
PUBLICO / ACCION URBANISTICA - Alcance / INTERVENCION DEL ESPACIO
PUBLICO - Efectos

[Clonsidero que los municipios si estarian facultados a cobrar derechos por el uso
del espacio publico, en especial, para cuando se rompe para hacer obras, por
ejemplo, de adecuacién de los servicios publicos. En esta oportunidad considero
pertinente reiterar los argumentos que expuse en el salvamento de voto de las
sentencias del 18 y 25 de febrero de 2016 (Expedientes 19074, 20417 y 19827),
gue rectificaron la sentencia del 11 de octubre de 2012 (Expedientes 17749), de la
gue fui ponente. En esta sentencia, la Sala precis6 que el derecho por rotura de
vias es un derecho que las entidades territoriales pueden cobrar con fundamento
en la normativa de planeacion y ordenamiento territorial. En la sentencia de la que
me aparto se dice que eso no es asi porque la Ley 9 de 1989 no contemplé la
posibilidad de que los costos derivados de la administracion y mantenimiento del
espacio publico se recuperen mediante la imposicion de un tributo, llamese
impuesto o derecho. Y que, en todo caso, la Ley 142 de 1994 derogd
expresamente la facultad que se habria otorgado a los municipios de gravar la
ocupacion y excavacion de las vias publicas. Las razones de mi disentimiento son
las mismas que expuse en la sentencia del 11 de octubre de 2012, y que sintetizo
asi: En la sentencia del 11 de octubre de 2012 se precisé que las caracteristicas
especiales del “derecho por rotura, fraccionamiento, rompimiento o afectacion de
vias publicas” permiten identificarlo como un ingreso tributario pero no a titulo de
impuesto, tasa o contribucién parafiscal, sino como un “derecho”, esto es, el que
tiene toda entidad territorial de exigir de los particulares la reparacion del espacio
publico roto, fraccionado o afectado por obras. Y la fuente de ese derecho o mejor,
la fuente para ejercer el reclamo es la Constitucion y la ley.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 82 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 313 NUMERAL 7 / CONSTITUCION

POLITICA - ARTICULO 338 / LEY 9 DE 1989 / LEY 142 DE 1994 / LEY 388 DE
1997

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

ACLARACION DE VOTO



Magistrado: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

REF: EXP. 68001-23-31-000-2007-00369-01

Numero interno: 20567

ACTOR: GAS NATURAL DEL ORIENTE S.A. E.S.P.

DEMANDADO: MUNICIPIO DE BUCARAMANGA

SENTENCIA: 2 DE MARZO DE 2017

MAGISTRADO PONENTE: STELLA JENNETTE CARVAJAL BASTO

Con el acostumbrado respeto, aunque decidi plegarme a la decisién de la mayoria
gue la Sala ya habia tomado en otras oportunidades, aclaro el voto de la sentencia
dictada el 2 de marzo de 2017, que decidid confirmar la decisién de anular el
articulo 19 del Acuerdo 056 de 2009, que se tomo en la sentencia dictada por el
Tribunal Administrativo del Tolima el 28 de enero de 2013, para reiterar las
razones por las cuales considero que los municipios si estarian facultados a cobrar
derechos por uso del espacio publico, en especial, para cuando se rompe para
hacer obras, por ejemplo, adecuacion de los servicios publicos .

En esta oportunidad considero pertinente reiterar los argumentos que expuse en el
salvamento de voto de la sentencia de 18 y 25 de febrero de 2016 (Expedientes
1907, 20417 y 19827), que rectificaron la sentencia del 11 de octubre de 2012
(Expedientes 17749) de la que fui ponente. En esta sentencia, la Sala precis6é que
el derecho por rotura de vias es un derecho que las entidades territoriales pueden
cobrar con fundamento en la normativa de planeacion y ordenamiento territorial.
En la sentencia de la que me aparto se dice que eso no es asi porque la Ley 9 de
1989 no contempl6 la posibilidad de que los costos derivados de la administracion
y mantenimiento del espacio publico se recuperen mediante la imposicion de un
tributo, llAmese impuesto o derecho. Y que en todo caso, la Ley 142 de 1994
derog6 expresamente la facultad que se habria otorgado a los municipios de
gravar la ocupacion y excavacion de las vias publicas

Las razones de mi desistimiento son las mismas que expuse en la sentencia del
11 de octubre de 2012, y que sintetizo asi:

En la sentencia del 11 de octubre de 2012 se precis0 que las caracteristicas
especiales del “derecho por rotura, fraccionamiento, rompimiento o afectacién de
vias publicas” permiten identificarlo como un ingreso tributario pero no a titulo de
impuesto, tasa o contribucién parafiscal, sino como un “derecho”, esto es, el que
tiene toda entidad territorial de exigir a los particulares la reparacion del espacio
publico roto,

-Que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 142 de 1994, los municipios
conservaron la obligacion de permitir las instalaciones de las redes destinadas a
las actividades de empresas de servicios publicos, o a la provisién de los mismos
bienes y servicios que estas proporcionan, en la superficie y en la parte
subterranea de las vias, puentes, gjidos, andenes y otros bienes de uso publico, y
correlativamente, quienes intervienen en el espacio publico y afectan las vias
publicas tienen la obligacién de repararlas o contribuir con las cargas publicas
para cumplir ese cometido.



-que por lo expuesto, el principio de reserva de la Ley no se vulnera por el hecho
de que las entidades territoriales, en ejercicio de la facultad prevista en el No. 7 del
articulo 313 de la Carta Politica, y con fundamento en las normas de ordenamiento
territorial y de planeacion, regulen la reparacion del espacio publico estropeado o
el derecho pecuniario por la afectacibn de ese espacio, como un mecanismo
constitucional y legal mente valido para lograr mantener ese espacio publico en
condiciones 6ptimas de uso

En los anteriores términos dejo sentado mi aclaracion de voto

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Fecha ut supra



