DICTAMEN PERICIAL - Objecidn por error grave

El error grave al cual se refiere el articulo 238.4 del Codigo de Procedimiento Civil
es aguel derivado de una observacion equivocada del objeto del dictamen, lo cual
ocurre cuando se estudian materias, objetos o situaciones distintos de aquellos
sobre los cuales debe versar la pericia; o cuando se altera en forma ostensible la
cualidad, esencia o sustancia del objeto analizado, es decir, cuando el perito rinde
su dictamen a partir de una percepcion evidentemente equivocada del mismo.
Ahora, de la norma procesal se infiere claramente que el presupuesto necesario
para la formulacibn de la objeciébn por error grave es que éste haya sido
determinante en las conclusiones del dictamen.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 238 /
LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 5/ LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 29 / LEY 472
DE 1998 - ARTICULO 44

NOTA DE RELATORIA: Al respecto consultar: sentencias del 31 de octubre de
2007, exp. 25177, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; del 25 de agosto de 2011, exp.
14461, C.P. Danilo Rojas Betancourth y del 28 de septiembre de 2011, exp.
15476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. En el mismo sentido, ver: Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto del 8 de septiembre de 1993, exp. 3446.

DICTAMEN PERICIAL - No prospera objecion por error grave / REGLAMENTO
TECNICO DE INSTALACIONES ELECTRICAS - Vigencia / FACULTADES DEL
JUEZ EN LA APRECIACION DEL DICTAMEN PERICIAL - Puede tener en
cuenta las observaciones técnicas realizadas por el perito, pero separarse de
sus conclusiones si el andlisis del marco normativo asi lo determina /
PERITO - Funciones / REDES DE ENERGIA ELECTRICA Y DE TELEFONOS -
Instalacion en la fachada de las casas

La Sala considera que, a pesar de la imprecision del perito respecto a la vigencia
del Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas-RETIE, el objeto del dictamen
no fue cambiado o desnaturalizado y, en consecuencia, la objecién formulada por
EMCALI no esta llamada a prosperar. En efecto, aunque en dicho dictamen se
afirmo que la norma con base en la cual se rendia —el RETIE- regia en Colombia
desde el 4 de octubre de 2002, le asiste razon a la entidad objetante cuando
sefala que, en realidad, no estaba vigente al momento de rendir la experticia -1 de
abril de 2004-, pues la resolucion del Ministerio de Minas y Energia que lo adopté,
esto es, la No. 180398 de 2004, solo fue expedida el 7 de abril de 2004. No
obstante y dado que, por una parte, dicho error no implica que las observaciones
factuales realizadas carezcan de pertinencia para efectos de este proceso y que,
por otra, en ningun momento la labor del perito desplaza la del juez y, en
consecuencia, las apreciaciones y conclusiones de aquel en torno a la aplicacion
de normas juridicas estan sujetas a un estudio y valoracién criticos por parte del
juzgador quien, en todo caso, puede tener en cuenta las observaciones técnicas
hechas por el experto, pero separarse de sus conclusiones si el andlisis del marco
normativo asi lo determina, la Sala estima que el mencionado error no implica, por
si mismo, un cambio en las cualidades propias del objeto analizado ni, menos aun,
su desnaturalizacion. Sobre el particular vale la pena anotar que, aunque en los
términos utilizados por el actor popular al momento de solicitar la prueba de
inspeccion judicial, sustituida por el a quo por el dictamen pericial, esta tenia por
objeto verificar la vulneracion presente de los derechos colectivos enunciados, al
permanecer el cableado en las paredes de las fachadas de nuestras viviendas, lo
cierto es que, en el marco de su labor, al experto solo le correspondia poner de
presente las circunstancias facticas que, segun su conocimiento calificado, podian
dar lugar a la vulneracion de dichos derechos, pero no concluir sobre la misma,
toda vez que esta tarea implica un andlisis normativo que le compete de manera
exclusiva al juez. Asi pues, no podria afirmarse validamente que el objeto del
dictamen era verificar dicha vulneracion y que, al fundarse en una norma que no
habia empezado a regir, el perito incurrié en un error grave; en realidad, el objeto



de la experticia era la verificacion del estado del cableado presente en las
fachadas de las casas sefaladas por el actor popular y su posible incidencia en la
vulneracion de derechos colectivos como aquel a la seguridad y prevencion de
desastres previsibles técnicamente, correspondiendo al fallador determinar si, de
acuerdo con la informacion aportada por el perito, se configuraba o no dicha
vulneracion.

NOTA DE RELATORIA: En relacién con las funciones del perito y la distincion
respecto de las facultades del juez, ver, sentencia del 17 de mayo de 2007, exp.
25000-23-26-000-2003-01042-01(AP), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

REDES DE ENERGIA ELECTRICA Y DE TELEFONOS - Instalacion en la
fachada de las casas / RIESGO DE ELECTROCUCION - Instalacion de redes
de energia eléctrica en la fachada de las viviendas

Esta suficientemente probado en el expediente que: i) tal como afirmé el actor
popular en su demanda, los cables de energia eléctrica estaban adosados a las
fachadas de las casas ubicadas en la calle 15bN entre avenidas 9aN y 10N; ii)
dichos cables habian sido instalados desde hacia varios afos, sin que se les
hubiera hecho mantenimiento, iii) los mismos comenzaban a presentar problemas
de aislamiento generador de riesgos eléctricos por la cercania con las viviendas,
iv) la instalacion de nuevos postes habria podido generar obstruccién al espacio
publico, y v) la misma demandada reconocié que habia lugar a cambiar la red
eléctrica para ajustarla a las nuevas normas técnicas, hizo multiples propuestas en
dicho sentido y, finalmente, adelanté los tramites para llevarlo a cabo, la Sala
considera que corresponde confirmar el amparo a los derechos colectivos
mencionados, concedido por el a quo. No obstante, comoquiera que éste se
formulo en la parte motiva del fallo y no en la resolutiva, se modificara la sentencia
para hacer explicito este punto.

JUEZ DE LA ACCION POPULAR - Potestades para garantizar los derechos
colectivos vulnerados o amenazados / PROTECCION DE LOS DERECHOS
COLECTIVOS VULNERADOS - Se satisface con las o6rdenes que el juez
considera pertinentes y congruentes con la proteccion concedida, ademas
de que su realizacién resulte viable y eficaz / RED ELECTRICA
SUBTERRANEA - Dificultades financieras y técnicas

Una vez se encuentra acreditada la vulneracion o amenaza de un derecho
colectivo, corresponde al juez popular adoptar, de conformidad con el articulo 34
de la Ley 472 de 1998, las 6rdenes de hacer o de no hacer indispensables para
garantizar el derecho amparado, definiendo de manera precisa la conducta a
cumplir, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafo y, en fin,
exigir la realizacion de las actuaciones necesarias para volver las cosas al estado
anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere
fisicamente posible. Lo anterior no implica que deba accederse automaticamente a
lo solicitado por el accionante sino que le corresponde, consciente como debe ser
de las implicaciones de sus fallos, ponderar con detenimiento las diferentes
alternativas y optar por aquellas que, cumpliendo plenamente con la finalidad para
la cual se prescriben, esto es, garantizar el cese de la amenaza o vulneracion del
derecho colectivo, resulten mas viables. Asi pues, las 6rdenes proferidas por el
juez de la accion popular deben justificarse tanto en su capacidad para garantizar
la proteccién de los derechos colectivos efectivamente amparados, esto es, en
cuanto a su pertinencia y congruencia con la proteccion concedida, sino ademas
en relacién con la viabilidad de su realizacion y de su eficacia. Es precisamente
dicho andlisis el que extrafia la Sala en la sentencia del a quo pues, por una parte,
la orden proferida comprende una situacion respecto de la cual no se acredité la
amenaza o vulneracion de un derecho colectivo —red telefonica- y, por otra, a
pesar de la insistencia de EMCALI EICE E.S.P sobre las dificultades financieras y
técnicas ligadas a la construccion de una red eléctrica subterranea y sobre su
disponibilidad para cambiar la existente, aunque atendiendo especificaciones



distintas a las solicitadas por el actor popular, el asunto no fue estudiado. En
efecto, es necesario precisar que las amenazas y vulneraciones de derechos
colectivos efectivamente probados en el expediente provienen de los riesgos
ligados a la modalidad de instalacion eléctrica en el sector habitado por el actor
popular, razén por la que, en principio, la proteccion de dichos derechos implicaria
adoptar medidas que se limitaran a la red eléctrica. Sin embargo, en la medida en
que esta probado que la instalacion telefénica tiene la misma configuracién que la
eléctrica —est4 demostrado que ambas estaban adosadas a las fachadas de las
casas- y que las dos estan a cargo de la misma empresa, no tendria sentido que
fueran tratadas de manera distinta y, en consecuencia, las érdenes que se
profieran en relacion con la red eléctrica pueden extenderse a la telefonica.

PRINCIPIO GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD PREVENTIVA - Aplicacion
en el derecho a la seguridad y prevencion de desastres técnicamente
previsibles / PRINCIPIOS DE PRECAUCION Y PREVENCION - Aplicacion /
DERECHOS COLECTIVOS DE ACCESO A LA PRESTACION EFICIENTE Y
OPORTUNA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, Y A LA
SEGURIDAD Y PREVENCION DE DESASTRES PREVISIBLES
TECNICAMENTE - Proteccién / COMITE DE VERIFICACION - Determinara si
las redes aéreas instaladas en el curso del proceso satisfacen la proteccion
de los derechos colectivos vulnerados / REDES SUBTERRANEAS PARA LA
PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE ENERGIA
ELECTRICA Y DE TELEFONO - Sera construida si las redes aéreas no
cumplen con los requisitos para proteger los derechos colectivos
vulnerados

Pone de presente la Sala que, en tanto la accién popular apunta a la proteccion de
la comunidad afectada por la amenaza o vulneracion y los derechos cuya defensa
se pretende son de contenido y titularidad difusos, lo procedente con el amparo
tiene que ver con medidas orientadas a prevenir eficazmente que los riesgos, a los
que la prestadora de los servicios publicos mantiene sometida a la comunidad, se
materialicen causandoles dafios. De ahi que, a juicio de la Sala, no resulta posible
limitar el andlisis de las medidas a los criterios que tradicionalmente tienden a la
reparacion del dafio, a estudiar los costos econdmicos o las condiciones
competitivas de la prestacion del servicio, a las normas técnicas establecidas para
gue rijan en condiciones generales, invocados por la demandada, pues, si bien
estos pueden explicar por qué durante largos afios se ha mantenido a la
comunidad en peligro inminente de un desastre, al punto de que a pesar del
conocimiento de esas circunstancias a la prestadora solo le merecié su atencion
una vez iniciada la presente accién, no consideran i) las circunstancias
particulares o especiales de tiempo, modo y lugar que generan el riesgo para la
comunidad afectada; ii) la responsabilidad eminentemente preventiva que le es
exigible a quienes generan los riesgos, Y iii) razones elementales de justicia que
demandan que las medidas de prevencion o de reduccidén de los accidentes o
dafios se rijan principalmente por la eficacia de las garantias constitucionales y no
prioritariamente por el criterio de optimizacion de costos. En ese orden, no cabe
duda de que en tratandose de medidas orientadas a la seguridad y prevencion de
desastres técnicamente previsibles, el principio general debe ser el de la
responsabilidad preventiva, sin perjuicio de las medidas de reparacion y
compensacion a que haya lugar. Y como lo enfatiza la doctrina, [[Ja aplicacién de
este principio [prevencion] es clara e inequivoca: siempre que se produce una
amenaza inminente de dafio, hay que adoptar medidas preventivas, y siempre que
se produce un dafo, hay que adoptar medidas reparadoras. Por otra parte,
cuando existe incertidumbre sobre la causacion del dafio, el ordenamiento
prescribe que si existe la posibilidad de dafos graves o irreversibles a las vidas, a
los bienes y derechos de las personas, a las instituciones y a los ecosistemas
como resultado de la materializacién del riesgo en desastre, las autoridades y los
particulares aplicaran el principio de precaucion en virtud del cual la falta de
certeza cientifica absoluta no serd ébice para adoptar medidas encaminadas a
prevenir, mitigar la situacién de riesgo, al tenor de las disposiciones del articulo 3



de la Ley 1523 de 2012, [p]or la cual se adopta la politica nacional de gestion del
riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional de Gestién del Riesgo de
Desastres y se dictan otras disposiciones. Siendo asi, en aplicacion de los
principios de precaucién y prevencion que rigen la materia, la Sala confirmara la
sentencia de primera instancia y la complementara en el sentido de disponer que
no habra lugar a construccion de las redes subterraneas solamente cuando el
comité conformado para efectos de verificacion de la sentencia determine, sin
lugar a dudas, que las nuevas redes que EMCALI construyé durante el trdmite de
este proceso para sustituir aquellas que originaron la presente accién, i) en su
disefio y construccién se sujetan a la valoracion de los riesgos que debié preceder,
de conformidad con el Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas expedido
por el Ministerio de Minas y Energia; ii) cumplen las normas técnicas vigentes en
la materia, especialmente las dispuestas por el citado reglamento y por la
Comision de Regulacion de Energia y Gas, atendiendo a las condiciones
particulares del espacio en el que fueron construidas y en el que habita la
comunidad afectada, y iii) que bajo condiciones normales de operacién, teniendo
en cuenta las reglas del Reglamento de Operacion del Sistema Interconectado
Nacional expedido por el ente regulador y las condiciones particulares del espacio
publico, no se prevé la posibilidad de dafios graves o irreversibles a la vida, los
bienes y derechos de las personas, las instituciones y los ecosistemas, como
resultado de la materializacion del riesgo. En esos términos, para garantizar
plenamente los derechos colectivos de acceso a la prestacion eficiente y oportuna
de los servicios publicos domiciliarios, y a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente, que les asisten a los habitantes del sector
correspondiente a la calle 15BN entre las avenidas 9 AN y 10N del barrio Granada
de Cali, el municipio debera permitir el uso del espacio publico y EMCALI E.I.CE
ESP debera construir las redes subterraneas para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios de energia eléctrica y de teléfono, sin perjuicio de que, de
comprobarse a través del comité de verificacion que las redes aéreas construidas
por la demandada durante el tramite de este proceso cumplen los criterios ya
sefalados, se entienda que con la sustitucion de las redes ya efectuada es
suficiente para amparar los derechos cuya vulneracibn se acreditd en este
proceso.

FUENTE FORMAL: LEY 1523 DE 2012 - ARTICULO 3 / LEY 472 DE 1998 -
ARTICULO 34

COMITE DE VERIFICACION - Verificacién del cumplimiento de la sentencia

La Sala sometera la verificacion del cumplimiento de la sentencia a un Comité
integrado, ademas de las autoridades sefialadas en la primera instancia, por el
actor popular, principal interesado en el mismo, y por un magistrado del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca. Dicho Comité debera verificar que el municipio
otorgue oportunamente el permiso para la utilizacion del espacio publico y que
EMCALI E.I.CE ESP disefie y construya una red subterranea, con sujecion a las
normas vigentes, en especial el Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas
expedidas por el Ministerio de Minas y Energia y las disposiciones regulatorias
expedidas por la Comisién de Regulacion de Energia y Gas, sin perjuicio de que,
si a juicio del comité de verificacion no existen dudas de que las redes construidas
por EMCALI EICE durante el tramite de este proceso para sustituir las redes de la
comunidad afectada, cumplen los criterios expuestos en esta providencia, se
entienda que las medidas adoptadas por la prestadora del servicio garantizan
eficazmente los derechos colectivos amparados. Asimismo, el comité verificara
que las redes subterraneas se construyan dentro del término previsto, con
sujecién a las normas sefialadas. Asi las cosas, EMCALI E.I.C.E ESP suministrara
toda la informacion relativa al estudio y valoracion de riesgos que precedieron a la
construccion de las nuevas redes, de que trata el Reglamento Técnico de
Instalaciones Eléctricas expedido por el Ministerio de Minas y Energia, al disefio y
construccion de las redes y suministrara los medios que sean requeridos para que,
en un término maximo de dos (2) meses contados a partir de la ejecutoria de esta



sentencia, el Comité verifique el cumplimiento de los criterios sefialados en los
numeral 14.4.1 a 14.4.3 de esta providencia. De no poderse llevar a cabo la
verificacion por hechos ajenos al Comité o en caso de que a este le asistan dudas
sobre el cumplimiento de los criterios objeto de verificacion y ante la mera
posibilidad de dafios graves o irreversibles a la vida, los bienes y demas derechos
de las personas, como resultado de la materializacion del riesgo, EMCALI E.I.C.E
ESP debera construir las redes subterraneas aqui sefialadas. A estos efectos, la
empresa debera presentar la solicitud de permiso de uso del espacio publico
dentro de los ocho dias calendario, siguientes a la fecha en que el comité concluya
sobre la verificacion y construir las redes en un término maximo de tres meses,
contado a partir del otorgamiento del permiso. EI municipio de Cali, por su parte,
debera otorgar el permiso de que trata el articulo 26 de la Ley 142 de 1994, dentro
del término maximo de un mes siguiente a la presentacion de la solicitud, en
consideracion al caracter preventivo de las medidas aqui adoptadas.

FUENTE FORMAL: LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 34

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH
Bogota, D.C., veinte (20) de febrero de dos mil catorce (2014)
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2003-00002-01(AP)
Actor: ANDRES FELIPE RAMIREZ GALLEGO
Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI - EMPRESAS MUNICIPALES

DE CALI EMCALI EICE E.S.P - SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién interpuesto por las
Empresas Municipales de Cali EMCALI EICE E.S.P, en contra de la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el 6 de agosto de
2004, en la cual se accedio parcialmente a las pretensiones del accionante. Esta

providencia sera modificada.

SINTESIS DEL CASO

Las redes de energia eléctrica y de teléfonos se encontraban adosadas a las
fachadas de las viviendas ubicadas en la calle 15bN entre avenidas 9aN y 10N del
barrio Granada de la ciudad de Cali. En la sentencia de primera instancia se
ordend a las Empresas Publicas Municipales de CALI que, en un término de tres
meses, realizara el disefio y construccién subterrdnea de las redes. Durante el

tramite de la segunda instancia, la entidad demandada cambi6 el sistema de



redes, pero no lo hizo subterraneo.

I. Lo que se demanda

1. El 14 de enero de 2003, el sefior Andrés Felipe Ramirez Gallego, a hombre
propio y en ejercicio de la accion popular, presenté demanda en contra del
municipio de Santiago de Cali, las Empresas Municipales de Cali EMCALI EICE
E.S.P y la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por la violacion
de los derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa, el goce del
espacio publico, el acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea
eficiente y oportuna, a la seguridad y prevenciéon de desastres previsibles
técnicamente y a la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada y dando

prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes (f. 10-20 c. 1).

1.1. A titulo de pretensiones solicitdé que: i) se ordene a las Empresas Municipales
de Cali EMCALI EICE E.S.P “la construccion en forma técnica y subterranea de
los tendidos del cableado de la calle 15BN entre Avenidas 92N y 102N del barrio
Granada”; y ii) se ordene a los demandados “a restablecer el espacio privado y a
pagar de quienes se adhieran a esta accion y a mi, los dafios y perjuicios producto
de la utilizacion de nuestras fachadas y los que genere el retiro del cableado”.

También pidié que se reconociera a su favor el incentivo.

1.2. Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald6 que Empresas
Municipales de Cali EMCALI EICE E.S.P instal6 desde hace mas de cincuenta
afos el cableado de la red local tanto de energia como de teléfono, en las paredes
de las fachadas de las casa ubicadas en la calle 15BN entre avenidas 92N y 102N
en el barrio Granada de la ciudad de Santiago de Cali.

[I. Trdmite procesal

2. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el municipio de
Santiago de Cali y las Empresas Municipales de Cali EMCALI EICE E.S.P

presentaron escritos de contestacion de la demanda.

2.1. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios manifesté que, a la
fecha de la notificacion de la demanda, esta ultima no tenia conocimiento de los
hechos y pretensiones aducidos por el actor, pero que, en todo caso, de acuerdo
con la normativa vigente en la materia, la necesidad de implementar el cableado

subterrdneo no era un requerimiento técnico de obligatorio cumplimiento y, en



consecuencia, en ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control, no
podia exigir a las prestadoras de servicios publicos las obras solicitadas por el
actor. Concluy6é que no es posible considerar que haya afectado los derechos
colectivos sefalados y que, en lo que concierne la planeacion municipal y el
manejo del espacio publico, las competentes son las autoridades municipales (f.
30-39y 107-112 c.1).

2.2. El municipio de Santiago de Cali propuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva e inexistencia de la obligacion a su cargo por
estimar que esta claro que lo relacionado con la red local tanto de energia como
de teléfono esta a cargo de las Empresas Municipales de Cali, entidad que cuenta
con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera. Sobre el fondo del

asunto se opuso a las pretensiones con fundamento en que:

2.2.1. No es entidad prestadora de servicios publicos y, por lo tanto, no puede
endilgarsele la violacion de derechos colectivos causada por ellos.

2.2.2. No hay lugar a reconocer un incentivo al actor por cuanto no existe un

menoscabo patrimonial para la ciudad.

2.2.3. A pesar de que, segun el actor, la situacion denunciada ha perdurado por
varios afios, no hay prueba alguna que acredite que se hayan adelantado los
tramite administrativos necesarios para poner de presente la situacion, de manera
tal que la entidad encargada del asunto, esto es, EMCALI, no ha tenido la
oportunidad de explicar las acciones tendientes a modernizar su red local.
Ademas, dada su permanencia en el tiempo, no puede afirmarse que existe dafio
contingente, peligro o amenaza, condiciones necesarias para que proceda la

accion popular instaurada (f. 40-86 c.1).

2.3. Empresas Municipales de Cali EMCALI EICE E.S.P se opuso a las
pretensiones por considerarlas desajustadas en la medida en que, como lo
reconoce el mismo actor, dichas redes fueron construidas hace mas de cincuenta
afnos, segun los requerimientos técnicos exigidos en la época, y los propietarios
han aceptado su ubicacion, pues solo hasta noviembre de 2002 elevaron un
derecho de peticibn manifestando inconformidad al respecto, solicitud a la cual se
respondié de manera positiva, de alli que empezaran a adelantarse los tramites
necesarios para el cambio de las redes y que el comienzo de la obra estuviera
programado “en un tiempo aproximado de un mes, a partir de la fecha” -12 de
febrero de 2003-. Segun la demandada, esta obra cumplira con todas las normas

técnicas contempladas en la resolucion CRE 070 de 1998, expedida por la



Comision de Regulacién de Energia y Gas. También sefial6 que no ha vulnerado
la moralidad administrativa, por cuanto ha actuado de manera diligente a la hora
de responder a la peticion elevada por una de las habitantes del sector y adelantar
los tramites administrativos necesarios para solucionar el problema. Asi pues, no

puede afirmarse que ha incumplido su deber (f. 87-104 c.1).

3. El 12 de marzo de 2003 se llevé a cabo la audiencia especial de pacto de
cumplimiento, la cual se declar6 fallida por cuanto el actor popular no acogio la
propuesta de EMCALI', consistente en cambiar la red pero no hacerla
subterranea, ni esta Ultima la contrapropuesta segun la cual, si la obra solicitada
se adelantaba dentro de los tres meses siguientes, el actor renunciaria a las
pretensiones indemnizatorias. Los demas demandados no ofrecieron formula de
arreglo alguna (f. 284-288 c.1).

4. Mediante auto de 24 de marzo de 2004 (f. 400 c.1), el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca acept6 la coadyuvancia del sefior Ramiro Rivera Cerezo al

actor popular (f. 397 c.1).

5. Surtido el tramite de rigor y practicadas las pruebas decretadas?, el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca profirié sentencia de primera instancia el 6 de

agosto de 2004 (f. 425-446 c. ppl.), en la que resolvio:

Primero. Declarar no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada-municipio Santiago de Cali.

Segundo. Ordénase a las Empresas Municipales de Cali-EMCALI EICE,
que en un término de tres meses contados a partir de la notificacion de
esta providencia, realice el disefio y construccion subterranea de las
redes de energia y teléfono en la calle 15 BN entre avenida 92 N y
avenida 102 N del barrio Granada de Cali.

Tercero. Exonérase al municipio Santiago de Cali y a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de todo cargo, por
lo expuesto en la parte motiva.

Cuarto. Se conforme un comité integrado por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios representada a través de su Direccion
Territorial para el Suroeste Colombiano, la dependencia que el
municipio de Cali para el efecto designe y la direccion de energia y
teléfonos de EMCALI EICE E.S.P y demas departamentos que la

! Dicha “propuesta técnica al sistema de distribucion en la red de baja tension tipo abierta,
la cual consiste en un sistema trifasico a 220 voltios adosada en la fachada de los
inmuebles”, era la siguiente: “red trenzada antifraude a 1000 voltios con accesorios
SICAME y SIMEL, tecnologia francesa, este tipo de distribucién es nueva que EMCALI
estd implementando y adaptando a la ciudad de Cali, con asesoria de una compaifiia
francesa que va a donar toda la tecnologia y requerimientos necesarios para que sea
conocido en nuestro medio, cumpliendo con las normas de seguridad y construccion de
redes eléctricas” (f. 272 c.1).

2 El a quo las decreté mediante providencia de 17 de marzo de 2003, f. 291-293 c.1.



empresa requiera, para que esta Ultima disefie un nuevo proyecto de
construccion de redes que impligue que la instalaciébn del cableado
respectivo sea subterrdnea y se adecue a los usos del suelo y a las
normas técnicas que le sefala la resolucion 070 de 1998 de la CREG y
para que se verifiqgue el cumplimiento por parte de EMCALI EICE E.S.P.
de la reconexion de las redes de teléfono y energia bajo las normas
legales vigentes.

Quinto. Concédese un incentivo total de diez (10) salarios minimos
mensuales, para el sefior Andrés Felipe Ramirez Gallego, suma de
dinero que debera pagar las Empresas Municipales de Cali EMCALI
EICE E.S.P.

Sexto. Se remite copia de la demanda, del auto admisorio, y del fallo
definitivo al Defensor del Pueblo de Santiago de Cali, para que dé
cumplimiento a lo dispuesto en el art. 80 de la Ley 472 de 1998.

Séptimo. Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

5.1. Fundé su decision en que si bien es cierto EMCALI EICE E.S.P es la entidad
encargada de prestar los servicios publicos domiciliarios, de conformidad con las
normas que la regulan, también lo es que, de conformidad con la Ley 136 de 1994,
le corresponde al municipio solucionar las necesidades insatisfechas en materia
de servicios publicos domiciliarios y coordinar con las otras autoridades
municipales el ejercicio de sus competencias, como seria aquella relacionada con
garantizar el adecuado manejo del servicio publico. Ademas, segun el articulo 313
de la Constitucion Politica, es funcién de los concejos municipales reglamentar los
usos del suelo, de suerte que no es aceptable la afirmacion tajante del municipio

segun la cual no esté legitimado en la causa por pasiva.

5.2. Considero que, de acuerdo con el dictamen pericial decretado en el marco del
proceso, los cables instalados en las fachadas de las viviendas violan las
restricciones de distancia de seguridad y, de acogerse la propuesta de las
Empresas Municipales de Cali, los postes instalados impedirian el acceso
vehicular sobre la calzada de la calle. Asi pues y dados el objeto social y las
funciones legales de EMCALI EICE E.S.P., le corresponde reinstalar, cumpliendo
las normas técnicas vigentes —Ley 142 de 1994 y resolucion 070 de 1998 de la
Comisién de Regulacién de Energia y Gas- y asumiendo los costos, las redes de

energia y teléfono materia de litigio.

5.3. Respecto de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios estimé
gue no puede ejercer sus competencias de inspeccién, control y vigilancia que a
condicién de que los usuarios de servicios publicos manifiesten quejas o reclamos,
lo que no es el caso en el sub examine, razén por la cual no puede declararse
como responsable de la situacion. No obstante, a partir de la ejecutoria del fallo y

dado que ya tiene conocimiento de las irregularidades presentadas, si es su deber



velar porque EMCALI ejecute la orden impartida. Dicho seguimiento también le
incumbe al municipio de Cali en la medida en que debe verificar el cumplimiento
de las normas técnicas para la prestacion de servicios publicos, asi como aquellas

concernientes el uso de suelos.

5.4. Concluyé que estaban demostradas: i) la amenaza a los derechos colectivos
al goce del espacio publico y a la utilizacion y defensa de los bienes de uso
publico de los habitantes de la calle indicada, por cuanto esta Ultima es estrecha y
esta cruzada de manera indiscriminada por cables de energia y teléfonos, de
manera tal que si se ubicaran postes se impediria el paso vehicular y peatonal; ii)
la vulneracién del derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente por cuanto, como lo admite EMCALI, instal6 desde hace mas de
cincuenta afios redes de energia y teléfonos que violan la resolucién 070 de 1998
de la Comisién de Regulacion de Energia y Gas; v iii) la violacion del derecho a la
realizacion de construcciones, edificaciones y desarrollo urbano que respeten las
disposiciones juridicas y que hagan prevalecer la calidad de vida de los
habitantes, ya que las mencionadas redes eléctricas y telefénicas atentan contra la

de los moradores de la calle indicada.

5.5. En relacion con el derecho colectivo a la moralidad administrativa, consideré
que si bien esta acreditado que EMCALI EICE E.S.P. no ha cumplido sus
obligaciones por cuanto no ha hecho cesar la situacion relatada, “es claro que la
consecuencia necesaria y demostrada por el actor recae en la vulneracion del
derecho al uso y goce del espacio publico y no de la moralidad administrativa” vy,
en lo concerniente al derecho al acceso a los servicios publicos y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna, estimé que no se encuentra probada su
vulneracion, pues pese a los defectos de la instalacion de redes, los servicios se

prestan normalmente.

5.6. Por ultimo, en lo relacionado con el incentivo solicitado por el actor popular,
determind que, “en vista de que las vulneraciones declaradas no se traducen a la
fecha en un dafio patrimonial probado por el actor popular”, de conformidad con el
articulo 39 de la Ley 472 de 1998, se le concede un monto equivalente a diez

salarios minimos legales mensuales vigentes.

6. Contra la sentencia de primera instancia, Empresas Municipales de Cali
EMCALI EICE E.S.P interpuso y sustentd (f. 453-457 c. ppl.) oportunamente
recurso de apelacion con el proposito de que se “cambie la sentencia y acceder
en su pronunciamiento a la aceptacion de la ejecucién del proyecto propuesto por
EMCALI EICE E.S.P. (...) como también se exonere a mi representada en el



reconocimiento econémico realizado en el fallo al demandante”. Fund6 su recurso

en las siguientes razones:

6.1. Tanto la Ley 142 como la resolucion 108 de julio de 1997 expedida por la
CREG vy el contrato de condiciones uniformes de EMCALI EICE E.S.P., estipulan
que las conexiones o0 acometidas de los servicios publicos son de propiedad de
quienes las hayan pagado, prohiben a las empresas prestadoras de servicios
publicos que exoneren del pago de los servicios prestados a los suscriptores o
usuarios y obligan a que se cobren las revisiones, instalaciones y, en general,
cualquier servicio que se pueda contratar con la empresa. Asi pues, al ordenar
que EMCALI realice la conexién de las redes, asumiendo todos los costos, la
sentencia de primera instancia obliga a que la empresa realice una practica de

competencia desleal ante las demas empresas del sector.

6.2. El cumplimiento de la sentencia de primera instancia implicaria realizar una
inversibn econdmica importante que, en las condiciones de dicha empresa publica,
no es posible sufragar por falta de presupuesto. Ademas, los costos que deberan
asumir los usuarios con la obra ordenada son también onerosos, pues se

requieren multiples modificaciones de las acometidas.

6.3. Para efectos de evitar los sobrecostos que un cableado subterraneo puede
generar, ya ha disefiado un proyecto que soluciona el problema, cumple con los
requerimientos técnicos y, ademas, seria asumido completamente por EMCALI.
Dicho proyecto consiste en:

...retirar las redes eléctricas abiertas en las fachadas de los inmuebles y
hacer una reubicacién utilizando el cable preensamblado, autosoportado
en conductores (...), aislado en PVC, retardante a la llama a 1000 voltios
y 90 grados centigrados, reduciendo disposicion geométrica de cinco
conductores (cables) en uno solo con ello garantizamos la seguridad de
las personas y de sus bienes, ademas preservando ostensiblemente el
ambiente del lugar.

6.4. Como se afirma en la misma sentencia apelada, el actor popular no probo el
dafio patrimonial causado y, ademas, tampoco demostré la cuantia que pudiera
definir el porcentaje que debia pagarsele, razén por la cual el incentivo reconocido

debe reconsiderarse.

7. Las partes y el Ministerio Publico se abstuvieron de presentar alegatos de

conclusién en segunda instancia (f. 470 c. ppl.).

8. Estando el proceso para fallo, el 10 de febrero de 2005 la Sala decreto, en

ejercicio de las facultades previstas en el articulo 169 del Cdédigo Contencioso



Administrativo, las siguientes pruebas de oficio (f. 471-473 c.ppl.):

8.1. Practicar un dictamen pericial por parte de un ingeniero eléctrico que tendria
por objeto determinar: i) los riesgos originados por la instalacién de redes de
energia y teléfono sobre la fachada de las casas ubicadas en la calle 15bN entre
avenidas 92N y 102N ubicadas en el barrio Granada de Cali; ii) si dichos riesgos se
superan instalando “una red trenzada antifraude a 1000 voltios con accesorios
SICAME y SIMEL, tecnologia francesa”, propuesta por EMCALI en la visita técnica
previa a la audiencia de pacto de cumplimiento; iii) si la propuesta realizada por
EMCALI en su recurso de apelacion permite superar los riesgos “y de ser asi,
precisar cual de las dos propuestas de EMCALI resulta mas segura e idonea en
este caso”; y iv) si ninguna de las propuestas resulta segura e idénea, establecer
las medidas que deben tomarse para garantizar la seguridad de los habitantes de
las casas indicadas. Esta prueba se decretd por cuanto, pese a existir otro
dictamen pericial en el proceso, este resultaba insuficiente para proferir la decision.
Para su practica se comisioné al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

8.2. Oficiar a Empresas Municipales de Cali EMCALI para que allegara las normas
vigentes alusivas a las “distancias minimas de seguridad exigidas para las redes
de energia eléctrica (...) pues, de acuerdo con la Resolucion 180398 de 7 de abril
de 2004, expedida por el Ministerio de Minas y Energia, el RETIE no ha entrado en

vigencia”.

8.3. Librado el despacho comisorio para la practica del dictamen (f. 474 c. ppl.), el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca design6 como perito a Reinaldo

Velasco Ocampo, quien rindio su experticia el 12 de enero de 2006 (f. 23-25 c. 2).

8.4. Sin embargo, mediante auto de 8 de marzo de 2006, el magistrado ponente
orden6 comisionar nuevamente al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca a fin
de que requiriera al perito para que respondiera lo solicitado por la Sala, toda vez
gue, segun se sefialé en la parte motiva de dicha providencia, aquel “no cumplié
de ninguna manera con el objeto del dictamen pericial, por lo que los puntos que
se pretendian esclarecer con el decreto de esta prueba, siguen aun sin resolver” (f.
602-604 c. ppl.).

8.5. A pesar de los multiples requerimientos realizados en el marco de dos
despachos comisorios librados par tal fin (f. 38-41, 50-51 y 53 c. 2, 37-45c¢c. 3y
606, 608, 610, 622, 627-628, 655-660 c. ppl.), el mencionado perito nunca se
manifesto y, menos aun, cumplié lo ordenado. Por esta razén, mediante auto de 25

de junio de 2007, la magistrada comisionada en dicho Tribunal dispuso iniciar



incidente de exclusion de la lista de auxiliares de justicia del sefior Reinaldo
Velasco Ocampo, de conformidad con lo consagrado con el articulo 9.4 del Cadigo
de Procedimiento Civil (f. 52 c. 2).

8.6. En auto de 21 de septiembre de 2007, el magistrado ponente consider6 que,
al no haberse cumplido el objeto de la prueba de oficio decretada por la Sala, era
procedente comisionar al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca “con las mas
amplias facultades”, para que un perito de profesion ingeniero eléctrico rindiera el

dictamen requerido para poder adoptar una decision (f. 640 c. ppl.).

8.7. La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado solicitd que se
excluyera de la lista de auxiliares de la justicia al perito Reinaldo Velasco Ocampo
por su “palmaria desidia” y que se iniciaran investigaciones disciplinarias en su
contra y respecto de “los servidores publicos del Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca que hayan incurrido en mora en el tramite de los despachos comisorios
librados dentro del tramite de la presente accion popular” (f. 643-644 c. ppl.).
Frente a esta solicitud el magistrado ponente considero, en auto de 28 de febrero
de 2008, que la demora en el diligenciamiento de los despachos comisorios “tuvo
como causa circunstancias ajenas al Tribunal Administrativo del Valle” pues, segun
consta en los informes, se debi6 a las dificultades ligadas a la notificacion del
perito. Estimé ademas que, en la medida en que dicho Tribunal habia iniciado el
incidente de exclusion de la lista de auxiliares de la justicia en contra del experto
Reinaldo Velasco Ocampo, era procedente remitirle las diligencias adelantadas
dentro del mismo para que continuara con su tramite (f. 673-679 c.ppl.).

8.8. Finalmente, el 15 de mayo de 2008 se posesioné ante el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca el perito Pablo Emilio Estupifian Vera (f. 49 c.
4), a favor de quien se fijaron como gastos de pericia la suma de $ 350 000 que
estarian a cargo del municipio de Cali y de EMCALI en proporciones iguales (f. 54-
55 c.4) y cuya fraccién correspondiente al municipio no fue puesta a disposicion
del perito sino hasta el 20 de marzo de 2009 (f. 70-71 c.4). El dictamen fue rendido
el 14 de abril de 2009 (f. 5 vuelto c. 5), objetado y solicitado de aclaracion por
Empresas Municipales de Cali EMCALI EICE E.S.P (f. 18-26 c. 5). En autos de 28
de abril y 25 de septiembre de 2009, el Tribunal fij6 como honorarios del perito la
suma de $ 2 000 000 (f. 74 y 77 c. 4) y el despacho comisorio diligenciado fue
devuelto a esta Corporacion el 14 de octubre de 2009 (f. 692 c. ppl.). El dictamen
fue aclarado por el perito mediante escrito presentado el 12 de abril de 2010 (f.
700-727 c. ppl.).

CONSIDERACIONES



I. Jurisdiccién y competencia

9. De conformidad con los articulos 15% y 164 de la Ley 472 de 1998 y 1° del
Acuerdo numero 55 de agosto 5 de 2003° expedido por la Sala Plena esta
Corporacion, la Seccion Tercera del Consejo de Estado es competente para
conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el 6 de
agosto de 2004, mediante la cual resolvié la accién popular de la referencia sobre
asuntos relacionados con la moralidad administrativa y otros derechos colectivos,
en contra del municipio de Santiago de Cali, Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios y de EMCALI Empresa Industrial Comercial Estado E.S.P,
entidades publicas.

9.1. Ahora, la Sala considera que, en virtud de los principios de congruencia y
dispositivo que, segln su criterio reiterado®, inspiran el ejercicio del recurso de
apelacion -aunque interpretados de una manera flexible en el caso de las acciones
populares en donde, como se ha sefialado, no se trata de resolver una litis, sino
de garantizar la proteccion de un derecho colectivo y, por lo tanto, hay lugar a
proferir fallos extra y ultra petita’-, debe limitarse a estudiar lo aducido por EMCALI
en su recurso de apelacion y, en principio, dejar de lado el examen de aspectos no
planteados en este ultimo, salvo que, dados los hechos relatados en la demanda y
las pruebas obrantes en el expediente, resulte evidente la amenaza o vulneracion
de un derecho colectivo no vislumbrada por el a quo y, por consiguiente, la
necesidad de brindar una proteccion de la que no haya sido cuestion en el recurso

de apelacion.

3 Segun esta norma, corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
conocer de las acciones populares originadas en “(...) actos, acciones u omisiones de las
entidades publicas y de las personas privadas que desempefien funciones
administrativas”.

4 De conformidad con el paragrafo de esta norma: “Hasta tanto entren en funcionamiento,
los juzgados administrativos, de las acciones populares interpuestas ante la jurisdiccion
contencioso administrativa conoceran en primera instancia los tribunales contencioso
administrativos y en segunda instancia el Consejo de Estado”, disposicion que se aplica al
sub examine comoquiera que, para la fecha en que para la época en que entraron a
operar los juzgados administrativos —agosto de 2006-, ya se estaba tramitando la segunda
instancia. Sobre el particular ver la providencia de 31 de agosto de 2008 proferida por la
Seccion Primera de la Corporacion, exp. 25000-23-25-000-2005-00335-01(AP), C.P.
Martha Sofia Sanz Tobdn.

5 Conforme a lo dispuesto en esta norma, corresponde a la Seccién Tercera del Consejo
de Estado conocer, por reparto, de “(...) las acciones populares que versen sobre asuntos
contractuales y aquéllas relacionadas con el derecho a la moralidad administrativa”.

6 Ver, al respecto, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de 9 de febrero de 2012,
exp. 20104, C.P. Ruth Stella Correa Palacio y, de la Subseccion “B”, sentencia de 26 de
junio de 2012, exp. 21507, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

7 Ver, por ejemplo, Seccion Tercera, sentencias de 6 de septiembre de 2001, exp.
130012331000-2000-0005-01 (AP-057), C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, 16 de
mayo de 2007, exp. 250002325000-2003-01252-02 (AP), C.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez y 16 de octubre de 2007, exp. 41001 2331 000 2004 00351 02 (AP), C.P. Ruth
Stella Correa Palacio.



II. Validez de los medios de prueba

10. Obran en el expediente, tres dictdimenes periciales. El primero rendido ante el
a quo por el ingeniero civil Claudio Borrero Quijano (f. 401-403 c.1) y los otros dos
rendidos por orden de esta Corporacion (f. 23-25 c¢. 2 y 1-16 c. 5). Respecto a
estos ultimos es de anotar que, como ya se explicé en el acapite del tramite de la
instancia, el entonces magistrado ponente consideré que aquel rendido por el
perito Reinaldo Velasco Ocampo no cumplié en modo alguno el objeto por el que
fue ordenado, razén por la cual insistié en la practica del segundo que, finalmente,

fue rendido por el perito Pablo Emilio Estupifian Vera.

10.1. Comoquiera que EMCALI objet6 por error grave los dictamenes realizados
por los ingenieros Borrero Quijano y Estupifidn Vera, le corresponde a la Sala

resolver dichas objeciones.

10.2. El dictamen del ingeniero civil Claudio Borrero Quijano fue rendido en los

siguientes términos:

Para todas las viviendas que dan frente a estrecha via publica de
solamente cuatro cincuenta (4.50) metros de ancho, es apreciable cémo
se violaron las distancias horizontales y verticales de seguridad en
prevencion de accidentes previsibles técnicamente, restricciones
seflaladas claramente en el Reglamento Técnico de Instalaciones
Eléctricas (RETIE), articulo 13, notas 3,4,7 (...) y articulo 14 (...), es el
caso especifico que nos ocupa de los vecinos de la calle 15BN entre
avenidas 9AN y avenida 10AN (...).

Los andenes peatonales son de solamente setenta (70) centimetros de
ancho, imposibilitando localizar sobre ellos los postes de la red energia,
de hacerse se violarian las normas del Reglamento Técnico por la corta
distancia a los paramentos de las casa, las restricciones por distancia
de seguridad actualmente estdn claramente violadas en las actuales
instalaciones. De acogerse el reglamento técnico de distancias para la
nueva instalacion, de ser aérea los postes quedarian ubicados sobre la
estrecha calzada (4.50 metros de ancho), haciendo imposible el acceso
vehicular sobre la calzada de la calle 15BN (dictamen rendido ante el a
quo el 1° de abril de 2004, f. 401-403 c. 1).

10.2.1. EMCALI lo objeto (f. 409-411 c.1) por estimar que las normas técnicas en
las cuales se fundo el perito para rendir su concepto, esto es, las contenidas en el
Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas, no estaban vigentes al momento
de practicarse la experticia, toda vez que, segun la resoluciéon que lo adoptd, es
decir, la 180398 de 7 de abril de 2004, expedida por el Ministerio de Minas y

Energia, dicho reglamento solo entraba a regir a partir del 6 de octubre de 2004.

10.2.2. También sefaldé que los especialistas en asuntos eléctricos saben que las



“redes aisladas en baja tensién no ofrecen el mismo riesgo que las redes con
conductores desnudos, por cuanto el aislamiento permite su contacto directo. Por
consiguiente las distancias de seguridad para lineas vivas que recomienda el
RETIE no son aplicables a este caso”. Para justificar su dicho mencion6 que, en
las acometidas y en la distribucién de energia en las residencias, se utilizan redes

aisladas, lo cual demuestra que estas ultimas no implican riesgos.

10.2.3. Finalmente adujo que, dado que la calle no cumple con las caracteristicas
de una via vehicular normal con su “andén, antejardin, zona blanda, cordén y
calzada”, no es posible construir redes aéreas abiertas y convencionales y la
construccion de redes subterrdneas implicaria costos demasiado elevados tanto
para EMCALI como para los usuarios quienes no solo estarian en la obligacién de
asumir la reubicacion de la acometida desde las cajas de registro hasta el equipo
de medida, sino que deberian cancelar una tarifa mayor por el aumento del cargo

por uso de distribucién. Por estas razones concluyo que:

...para darle solucién a la situacion presentada, es viable retirar la red
eléctrica actual de las fachadas de las viviendas reemplazandolas por
una red aérea trenzada aislada que se soportaria sobre los postes de
concreto existentes en la zona. En estos momentos tenemos
disponibilidad de material y recursos requeridos para esta modificacion.
Con esta solucidén no se presenta ningun inconveniente desde el punto
de vista técnico, econdmico, ni de seguridad para la comunidad.

10.3. Por su parte, en el dictamen rendido por el ingeniero eléctrico Pablo Emilio

Estupifian Vera se conceptuo:

Con los funcionarios de EMCALI pudimos certificar que el cableado
eléctrico corresponde a una red de distribucion eléctrica de baja
tension, pegado a las fachadas de las residencias, de donde se toman
las acometidas para alimentacion de las mismas, respecto a las redes
telefonicas también algunas son pegadas a las fachadas y otras salen
de los postes cercanos. (...)

Como pude evidenciar en las inspecciones al sitio de la controversia, los
riesgos de electrocucion para los residentes que originan las redes
eléctricas, son muy altos ya que en algunos puntos de acometidas no
estan aislados y los cables debido a la antigledad de los mismos
presentan su aislamiento muy deteriorado, de igual manera la cercania
a ventanas de las residencias los hacen muy peligrosos para los
usuarios, especialmente para los nifios quienes no dimensionan el
peligro existente.

Basicamente los riesgos de estas redes son de tipo eléctrico muy alto y
mas aun al estar directamente pegadas a las fachadas de las
residencias y muy cercanas a las ventanas.

Las redes telefénicas aunque no presentan riesgo de electrocucion
aparente si pueden generar problemas e incomodidades al ejecutar
labores como limpieza o pintura de las fachadas, este tipo de problemas
también lo crean las redes eléctricas al estar pegadas a las mismas.



()

La respuesta de EMCALI de cambiar las redes tanto eléctricas como
telefénicas es valida, ellos hablan de utilizar una red eléctrica aérea,
preensamblada, lo mas importante es que cumpla con buenas practicas
de instalacion que responda a la seguridad de los usuarios (RETIE:
Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas) y a la adecuada
estética para no desmejorar la fachada de los usuarios, sin embargo, es
posible otra solucion que seria para este caso la instalaciéon de redes
subterraneas. (...)

Unas redes que tienen mas de cincuenta afios recibiendo sol, agua,
polucién, etc., deteriorandose su aislamiento, disefiadas para un
funcionamiento y carga proyectada para esas épocas maximo a 20 o 30
afnos; deben ser para EMCALI EICE ESP ya razones suficientes para
cambiarlas, mas aun si es a peticion de los mismos usuarios que pagan
un servicio.

El riesgo eléctrico en la actualidad es muy alto, ya que las lineas pasan
muy cerca de las ventanas de las residencias, con fallas en el
aislamiento, como se puede ver en el registro fotografico,
representando un grave peligro para las personas que habiten los
inmuebles y se puede presentar un accidente, lo cual seria muy
lamentable.

Es posible que a la fecha de analisis de este documento ya EMCALI
EICE ESP haya cambiado las redes eléctricas, pues el personal técnico
que me acompafié estuvo de acuerdo conmigo en las apreciaciones
hechas sobre las mismas, por ello es conveniente que se solicite un
reporte de interventoria si ya se realizé el cambio, ademas se le
consulte a la comunidad si qued6 satisfecha con la instalacion al ser la
directamente afectada (dictamen rendido el 14 de abril de 2009, f. 1-16
c. 5).
10.3.1. Al respecto la objetante sefiald6 que, aunque no se tiene el registro exacto
de la fecha en que funcionarios de EMCALI acompafaron al ingeniero Estupifian
Vera al lugar de los hechos, lo cierto es que ello debié ocurrir en septiembre u
octubre de 2008, y el dictamen sélo fue rendido en abril de 2009, es decir, siete
meses después, cuando ya carecia de objeto, por cuanto las redes fueron
cambiadas en diciembre de 2008, segun informé el departamento de control de

energia.

10.3.2. Adicionalmente, argumento que la conclusion del perito segun la cual las
instalaciones eléctricas deben ser subterrdneas “ademas de ser un absurdo,
carece de fundamento técnico” pues, por una parte, EMCALI no puede estar
sujeta a las exigencias impuestas por los gustos estéticos de los usuarios y, por
otra, el reglamento técnico de instalaciones eléctricas es explicito al consagrar que
las distancias de seguridad alli contempladas no se aplican a los tendidos aéreos

con cable aislado, ni a los conductores aislados para baja tension.

10.3.3. Concluyé que en la medida en que “la experticia no cumplia el objetivo, se

fundamenta en materia inexistente y dilata innecesariamente el proceso” no existe



mérito para fijar honorarios o, en todo caso, seria necesario reducir los fijados.

10.3.4. En escrito de aclaraciéon y/o complementacion del dictamen, el perito
Estupifian Vera sefialo:

Efectivamente las redes eléctricas fueron cambiadas porque las que
habian representaban un riesgo eléctrico muy alto para la comunidad, al
no estar aisladas adecuadamente y estar pegadas directamente a las
fachadas de las viviendas, como lo pude corroborar en mi visita previa a
la presentacion de la experticia (ver fotografias en documento
presentado) y este cambio confirma el hecho de que la comunidad tiene
razdn en presentar esta accion popular.

Las redes telefonicas no han tenido ninglin cambio visible a la fecha,
ver fotografias anexas a este documento.

Al ser esta calle demasiado angosta los tendidos eléctricos y telefénicos
estan a la fecha pasando de manera abrupta y desordenada por el
frente de las viviendas sin el adecuado apoyo, esto da la posibilidad que
por su peso se descuelguen mas y con el paso de un vehiculo alto
ocurra un accidente con graves consecuencias. Para evitar esto
definitivamente en mi calidad de perito ingeniero recomiendo para este
caso, la instalacion subterrdnea de las redes tanto eléctricas como
telefénicas y por supuesto todas las redes asociadas a tales como
internet, television, etc.

El estado en que actualmente estan instaladas las redes eléctricas y
telefénicas no se compadece con el pedido de la comunidad, respecto
al deterioro visual de sus viviendas en un sector tan exclusivo como el
barrio Granada. (...)

Respecto a la fecha de presentacion de la experticia si cabe de mi parte
reconocer si tiene cabida, que me pude haber demorado, yo soy un
ingeniero 'y en mi preparacion como tal, desconozco muchas
actividades de caracter legal y de plazos, sin embargo, en todos los
afios que llevo como perito es la primera vez que se me objeta un
dictamen de esta manera. (...) El dictamen fue rendido sobre lo que vi y
comprobé, ahora lo que yo puedo constatar a la fecha al visitar el lugar
de los hechos, es que las redes eléctricas y telefonicas siguen
representando riesgo de accidente, asi como de perturbacion para los
residentes de este sector; por tanto deben ser a mi criterio técnico
instaladas subterrdneas, a la mayor brevedad posible y con una
interventoria adecuada que garantice el cumplimiento de todos los
aspectos técnicos y de seguridad. (...).

Efectivamente se permiten hacer tendidos eléctricos aéreos aislados y
apantallados segun el RETIE, pero este no es el punto de discusion, lo
que no es permitido a mi modo de ver como perito ingeniero es el
tendido de redes eléctricas y telefonicas en las actuales condiciones
como las hizo EMCALI IECE ESP, donde la posibilidad de un accidente
es alta. La recomendacion de usar redes subterraneas aplica en el caso
especifico de zonas con poco espacio, donde el tendido aéreo puede
presentar multiples factores de riesgo y contaminacion visual. De esta
forma la comunidad queda protegida y satisfecha (...).

....cuando visité el sitio de los hechos me di cuenta que varios
empalmes de acometidas estaban sin aislante y que el cable por el
tiempo habia perdido sus caracteristicas de aislamiento y esto es poner



en riesgo a cualquier usuario, mas aun en este caso que estaban al
alcance de las ventanas de las casas, lo manifesté al ingeniero de
EMCALI que nos acompafio, estando de acuerdo para hacer el cambio
de las redes eléctricas, me pregunto si saber esto no es una razén de
peso, que justificar su cambio y mas aun que estas redes con 50 afios
de uso, ya tenian tiempo suficiente de vida util (...).

Para mi la experticia y la visita al lugar de los hechos cumplié con el
objetivo de hacer que los ingenieros de EMCALI se dieran cuenta que la
comunidad tiene razoén, prueba de ello es que efectivamente cambiaron
las redes eléctricas, o que pasa es que siguen presentando riesgo e
incomodidad para los usuarios, lo que no cambiaron fueron las redes
telefonicas, por tal motivo una vez vistos los cambios me ratifico en la
necesidad de llevar tanto los cableados eléctricos como los telefonicos
subterraneamente, esto de igual manera debe motivar que todas las
redes asociadas a estas instalaciones sean subterraneas por ejemplo
internet, television, etc. (escrito presentado el 12 de abril de 2010, f.
700-727 c. ppl.).

10.4. Segun la jurisprudencia decantada de la Corporacion, el error grave al cual
se refiere el articulo 238.4 del Cdédigo de Procedimiento Civil® es aquel derivado de
una observacién equivocada del objeto del dictamen, lo cual ocurre cuando se
estudian materias, objetos o situaciones distintos de aquellos sobre los cuales
debe versar la pericia; o cuando se altera en forma ostensible la cualidad, esencia
0 sustancia del objeto analizado, es decir, cuando el perito rinde su dictamen a
partir de una percepcion evidentemente equivocada del mismo. Ahora, de la
norma procesal se infiere claramente que el presupuesto necesario para la
formulacién de la objecion por error grave es que éste haya sido determinante en

las conclusiones del dictamen. Como lo ha explicado esta Seccion®:

...constituye presupuesto imprescindible de la objecion al dictamen
pericial la existencia objetiva de un yerro factico de tal magnitud que
“(...) si no hubiera sido por tal error, el dictamen no hubiera sido el
mismo (...)"*°, al punto de alterar de manera esencial, fundamental o
determinante la realidad y, por consiguiente, suscitar en forma grotesca
una falsa creencia que resulta significativa y relevante en las
conclusiones a las cuales arriban los expertos. Esas criticas o
divergencias con los estudios, analisis, experimentos y conclusiones de

8 Segun el cual las partes podran objetar el dictamen “por error grave que haya sido
determinante en las conclusiones a que hubieren llegado los peritos o porque el error se
haya originado en éstas”. Esta norma es aplicable en virtud de lo dispuesto en los
articulos 5, 29 y 44 de la Ley 472 de 1998 “por la cual se desarrolla el articulo 88 de la
Constitucion Politica....”, que prescriben, respectivamente: i) que los principios generales
del Codigo de Procedimiento Civil son aplicables cuando no se contrapongan a la
naturaleza de las acciones por ella reguladas, en este caso, a la accion popular, ii) que
para estas acciones son procedentes los medios de prueba establecidos en el Cédigo de
Procedimiento Civil, y iii) que en los procesos por acciones populares se aplicaran las
disposiciones del Cadigo de Procedimiento Civil.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 31 de octubre de 2007, expediente 25177, C.P. Mauricio Fajardo Gomez. De la
Subsecciéon ver, por ejemplo, sentencias de 25 de agosto de 2011, exp. 14461, C.P.
Danilo Rojas Betancourth y de 28 de septiembre de 2011, exp. 15476, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

10 [16] Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, auto 25 de septiembre de
1939.



la pericia o la diversidad de criterios u opiniones a proposito de su
contenido, son aspectos que han de ser considerados por el juzgador
en su funcién de valoracion del dictamen pericial —y de los restantes
medios de conviccion—Yy sera el juez, por tanto, quien determine si los
eventuales yerros o imprecisiones resultan trascendentes respecto del
fondo de la decision. En relacidon con este extremo, la jurisprudencia de
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha indicado: “...
si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos
deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas
de tal entidad o magnitud que imponen como consecuencia necesaria la
repeticion de la diligencia con intervencion de otros peritos...” (G.J. t. LII,
pag. 306) pues lo que caracteriza desaciertos de ese linaje y permite
diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje, “...es el hecho
de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus
atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de observacion y
estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del
dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente
seran erroneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que
de ellos se deriven...”, de donde resulta a todas luces evidente que las
tachas por error grave a las que se refiere el numeral 1° del articulo 238
del Cdédigo de Procedimiento Civil “... no pueden hacerse consistir en
las apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los expertos
saguen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada.
Cuando la tacha por error grave se proyecta sobre el proceso intelectivo
del perito, para refutar simplemente sus razonamientos y Sus
conclusiones, no se esta interpretando ni aplicando correctamente la
norma legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgador, que al
considerarla entraria en un balance o contraposicion de un criterio a
otro criterio, de un razonamiento a otro razonamiento, de una tesis a
otra, proceso que inevitablemente lo llevaria a prejuzgar sobre las
cuestiones de fondo que ha de examinar Unicamente en la decision
definitiva ...” (G. J. tomo LXXXV, pag. 604)»1",

10.4.1. Bajo estos parametros la Sala considera que, a pesar de la imprecision del
perito Claudio Borrero Quijano respecto a la vigencia del Reglamento Técnico de
Instalaciones Eléctricas-RETIE (10.4.1.1.), el objeto del dictamen no fue cambiado
o desnaturalizado (10.4.1.2.) y, en consecuencia, la objeciéon formulada por
EMCALI no esta llamada a prosperar (10.4.1.3. y 10.4.1.4.).

10.4.1.1. En efecto, aunque en dicho dictamen se afirmd que la norma con base
en la cual se rendia —el RETIE- regia en Colombia desde el 4 de octubre de 2002
(f. 401 c.1), le asiste razdn a la entidad objetante cuando sefiala que, en realidad,
no estaba vigente al momento de rendir la experticia -1° de abril de 2004-, pues la
resolucién del Ministerio de Minas y Energia que lo adoptd, esto es, la n.° 180398
de 2004, solo fue expedida el 7 de abril de 2004. No obstante y dado que, por una
parte, dicho error no implica que las observaciones factuales realizadas carezcan
de pertinencia para efectos de este proceso y que, por otra, en ninglin momento la
labor del perito desplaza la del juez y, en consecuencia, las apreciaciones y

conclusiones de aquel en torno a la aplicacion de normas juridicas estan sujetas a

11[17] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto de septiembre 8 de 1993.
Expediente 3446.



un estudio y valoracion criticos por parte del juzgador quien, en todo caso, puede
tener en cuenta las observaciones técnicas hechas por el experto, pero separarse
de sus conclusiones si el analisis del marco normativo asi lo determina, la Sala
estima que el mencionado error no implica, por si mismo, un cambio en las

cualidades propias del objeto analizado ni, menos aun, su desnaturalizacion.

10.4.1.2. Sobre el particular vale la pena anotar que, aunque en los términos
utilizados por el actor popular al momento de solicitar la prueba de inspeccién
judicial (f. 18 c.1), sustituida por el a quo por el dictamen pericial (f. 291 c.1), esta
tenia por objeto “verificar la vulneracién presente de los derechos colectivos
enunciados, al permanecer el cableado en las paredes de las fachadas de
nuestras viviendas”, lo cierto es que, en el marco de su labor, al experto sélo le
correspondia poner de presente las circunstancias facticas que, segun su
conocimiento calificado, podian dar lugar a la vulneracion de dichos derechos,
pero no concluir sobre la misma, toda vez que esta tarea implica un analisis
normativo que le compete de manera exclusiva al juez!'?. Asi pues, no podria
afirmarse validamente que el objeto del dictamen era verificar dicha vulneracion y
que, al fundarse en una norma que no habia empezado a regir, el perito incurrié
en un error grave; en realidad, el objeto de la experticia era la verificacion del
estado del cableado presente en las fachadas de las casas sefialadas por el actor
popular y su posible incidencia en la vulneracion de derechos colectivos como
aguel a la seguridad y prevencidon de desastres previsibles técnicamente,
correspondiendo al fallador determinar si, de acuerdo con la informacion aportada
por el perito, se configuraba o no dicha vulneracion.

10.4.1.3. Ahora, siendo ese el objeto del dictamen pericial, no hay lugar a estudiar
los demas argumentos en los que EMCALI funda su objecién, estos son: i) que
las distancias de seguridad para lineas vivas recomendadas por el RETIE no se
aplican a las redes aisladas en baja tension como las del caso bajo analisis; vy ii)
que existe una solucibn mas econdmica que la construccion de redes
subterrdneas para resolver el problema. Lo anterior por cuanto, en lo que tiene
que ver con el primer punto, no se trata de una discusion factica sobre el tipo de
redes eléctricas materia de experticia, sino sobre la pertinencia de aplicar un

supuesto normativo, analisis que excede aquel sobre el error de un dictamen

12 Ver, al respecto, Seccién Tercera, sentencia de 17 de mayo de 2007, exp. 25000-23-
26-000-2003-01042-01(AP), C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Alli se afirmé: “cabe precisar
que el perito no puede suplir al juez de instancia en su funcion de administrar justicia, es
decir, no puede en su experticio pronunciarse respecto del fondo del asunto puesto que el
objeto de la prueba es verificar algunos hechos que interesan al proceso y no establecer
si las pretensiones solicitadas en la demanda deben prosperar o no, habida consideracion
al hecho de que no puede conceptuar si una situacion presenta los requisitos legales
productores de un determinado efecto juridico, dado que su funcion se circunscribe a la
determinacion de elementos de hecho correspondiéndole la valoracién juridica al juez”.



pericial; y, en relacién con el segundo punto, por cuanto dicha afirmacién no se
compadece del objeto de la experticia que, tal como se expuso, era verificar el
estado del cableado y lo que ello podia implicar para los derechos colectivos de

los habitantes y no determinar cuél era la mejor solucion o la menos costosa.

10.4.1.4. En estos términos, independientemente de la vigencia del RETIE y en la
medida en que no se comprobd que las observaciones facticas del perito hayan
cambiado o desnaturalizado el objeto examinado —el estado del cableado o los
riesgos que este podia implicar-, la objecion por error grave formulada por

EMCALI no esta llamada a prosperar.

10.4.2. A proposito del segundo dictamen objetado, esto es, el del ingeniero
eléctrico Pablo Emilio Estupifian Vera, la Sala considera que si bien es cierto que,
como él mismo lo reconoce, rindié la experticia varios meses después de realizar
la visita y, por ende, del término fijado, el articulo 164.5 del Codigo de
Procedimiento Civil'® permite su valoraciéon, maxime cuando la demora es
atribuible al municipio de Cali, quien sdélo cancelo los gastos de pericia ordenados
el 20 de marzo de 2009, no puede concluirse que, como lo afirma EMCALI, haya
carecido de objeto y, por lo tanto, adolezca de error grave. Lo anterior por cuanto,
al responder el cuestionario formulado por la Sala, el dictamen dio cuenta de la
situacion factica que se presentaba antes de los supuestos trabajos realizados,
momento para el cual no hay pruebas de que el perito haya cambiado o
desnaturalizado el objeto de la pericia. EI hecho de que, con posterioridad a la
visita del experto, EMCALI haya cambiado la red eléctrica no desvirtia lo
constatado con anterioridad aunque, sin duda, constituye un elemento que debe

tenerse en cuenta al momento de proferir el fallo.

10.4.2.1. Respecto de los argumentos de EMCALI segun los cuales, al sefialar
que la instalacion de las redes eléctricas debe ser un modelo tanto técnico como
estético, al gusto de los usuarios, el dictamen no sélo es absurdo sino que carece
de fundamento técnico, la Sala considera que, efectivamente, se trata de
apreciaciones subjetivas que, en lo que concierne el caracter estético, escapan al
objeto del dictamen, tal como fue determinado en el auto de mejor proveer de 10
de febrero de 2005 vy, en lo que tiene que ver con lo técnico, no aportan ningun
elemento de juicio relevante en esa materia. No obstante, dichas afirmaciones son
accesorias en relacién a las respuestas dadas al cuestionario formulado por la
Sala y, por lo tanto, no son suficientes para considerar que estas ultimas adolecen

de error grave.

13 Norma segun la cual “Los peritos podran por una sola vez, pedir prérroga del término
para rendir el dictamen. El que se rinda fuera de término valdra siempre que no se hubiere
proferido el auto que reemplace al perito”.



lll. Hechos probados

11. Con base en las pruebas recaudadas en el proceso contencioso
administrativo, valoradas en su conjunto, se tienen como ciertas las siguientes

circunstancias facticas relevantes:

11.1. En respuesta al derecho de peticion elevado por el actor popular, el 2 de
octubre de 2002, EMCALI sefial6:

a. La red que pasa al frente de su casa de nomenclatura n.° 9An-09, es
una red telefénica aérea, la red que pasa al otro lado de su acera es
una red secundaria aérea que entre fase y neutro tiene 110 voltios y
entre fase y fase 220 voltios.

b. El cable del neutro es un cable en cobre desnudo n.° 4, el calibre de
las fases es un cable en cobre aislado n.° 4/0.

c. Debido a que esta red tiene varios afos de instalacion no existe
registro de dénde fueron fabricadas y cuando fueron instaladas.

d. La vida util de un cable depende de las condiciones de carga y de
medio ambiente del sector, en este caso, la red a pesar de tener
bastante tiempo de instalacién conserva todavia su aislamiento (vida
minima 20 afos).

e. No se le ha realizado mantenimiento debido a lo expuesto en el
numeral d (original de la respuesta al derecho de peticion, f. 7 c.1).

11.2. El 12 de diciembre de 2002, el Departamento de Ingenieria y Proyectos de la
Gerencia de Energia de EMCALI realizo el presupuesto de obra del “proyecto de
reforma de redes en B.T. barrio Granada”. En la descripcion del alcance de este
altimo se sefiala que el numero de usuarios es de 28 y que la longitud de linea de
baja tension es 200 (original de presupuesto de obra aportado por la demandada,
f. 90 c.1).

11.3. Mediante memorando de 11 de febrero de 2003, el gerente de energia de
EMCALI manifesto a la secretaria general de dicha entidad:

Una vez revisada y analizada la solicitud de reubicacion de redes de
energia de baja tensién localizadas en la calle 15B Norte entre av. 92 y
10 norte del barrio Granada, y con el fin de solucionar el inconveniente
se procedera a realizar el retiro de las redes que se encuentran sobre
las fachadas de las viviendas y se construirdn una nuevas con cable
preensamblado de acuerdo con la nueva norma técnica sin ningun
costo para los usuarios. Esta obra se estara realizando en un tiempo
aproximado de un mes a partir de la fecha. Se debera solicitar la
reubicacion de la linea telefénica a la gerencia de telecomunicaciones
de EMCALI, asi mismo informar a la comunidad sobre la necesidad de
reubicacioén o el retiro de red de television por cable a su propietario.



Teniendo en cuenta los altos costos de ejecucion de redes
subterraneas y la carencia de estos materiales y a la urgencia
manifiesta de los peticionarios se ejecutard la solucion con red
secundaria aérea nueva (original del memorando aportado con la
contestacion de la demanda de EMCALI, f. 88 c.1).

11.4. En dictamen rendido el 14 de abril de 2009, el perito Pablo Emilio Estupifian
Vera sefiald que: i) el cableado instalado en las fachadas de las casas
correspondia a una red de distribucion eléctrica de baja tension, ii) en algunas
partes el aislamiento presentaba deterioro, iii) los problemas de aislamiento
generan altos riesgos eléctricos por la cercania a las viviendas, iv) las redes
telefénicas no presentan riesgos de electrocucion; y v) la propuesta de EMCALI de
reemplazar la red eléctrica por una preensamblada es valida como solucion
siempre y cuando se cumplan buenas practicas de instalacion (supra parr. 10.3, f.
1-5c.5).

11.5. En memorando de 14 de mayo de 2009, dirigido a la jefe del departamento
de proyectos y radicado en la secretaria general de EMCALI, la jefe del

departamento de proyectos-GUENE de EMCALI manifesto:

Atendiendo su solicitud enviada en el dia de hoy, respecto del peritaje
rendido por el ingeniero Pablo Emilio Estupiiian Vera, dentro de la
accion popular del asunto, me permito hacer las siguientes
observaciones Unica y exclusivamente en cuanto a las redes de energia
existentes, de acuerdo con la visita realizada al sector comprendido
entre la calle 15BN y las avenidas 9AN y 10N:

1. Las redes de energia estan cableadas en red preensamblada y
soportadas en postes, segun informacién del departamento de
control de energia, ingeniero Adolfo Aponte, ellas fueron cambiadas
en el mes de diciembre de 2008.

2. Las redes de energia asi construidas no representan riesgo para los
habitantes del sector ya que ellas se encuentran aisladas y con
neutro puesto a tierra solidamente, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 13 del RETIE-Distancias de seguridad.

3. Es importante resaltar que en el sector existen muchas redes de
operadores de television por cable, que no fueron mencionadas en
el dictamen pericial (documento anexo a la objecion al dictamen
pericial rendido por Pablo Emilio Estupifidn Vera, f. 21 c. 5).

11.6. En escrito de aclaracion de su dictamen, el experto Estupifian Vera dejo
claro que EMCALI cambié la red eléctrica aunque puso de presentes otros riesgos
(supra parr. 10.3.4, escrito presentado el 12 de abril de 2010, f. 700-727 c. ppl.).

11.7. La calle en cuestibn es estrecha y, en consecuencia, la instalacién de
nuevos postes impediria el trafico vehicular (dictamen rendido por el ingeniero civil
Claudio Borrero Quijano ante el a quo el 1° de abril de 2004, f. 401-403 c. 1).



IV. Problema juridico

12. Corresponde a la Sala establecer si, tal como lo solicitd6 EMCALI EICE E.S.P.,
hay lugar a modificar la orden impartida por el a quo con el fin de garantizar la
proteccion de los derechos colectivos cuya amenaza o0 vulneracion encontro
demostradas en el proceso. Para ello debe determinarse si dicha orden, es decir,
el disefio y construccién subterrdnea de las redes de energia y teléfono es la Unica
manera de garantizar la proteccion de dichos derechos o si, como lo afirma la
apelante, existian otros mecanismos. También debe la Sala determinar si hay

lugar a revocar el incentivo reconocido por el a quo o no.

V. Andlisis de la Sala

13. En la medida en que la entidad apelante no s6lo no controvirtio la existencia de
la amenaza al derecho colectivo al goce del espacio publico y la utilizacién y
defensa de los bienes de uso publico y de la vulneracion de aquellos a la
seguridad y prevencidon de desastres previsibles técnicamente, y a la realizacion
de construcciones, edificaciones y desarrollo urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de
la calidad de vida; sino que esta suficientemente probado en el expediente que: i)
tal como afirmdé el actor popular en su demanda, los cables de energia eléctrica
estaban adosados a las fachadas de las casas ubicadas en la calle 15bN entre
avenidas 9aN y 10N (supra parr. 11.1, 11.3 y 11.4); ii) dichos cables habian sido
instalados desde hacia varios afios, sin que se les hubiera hecho mantenimiento
(supra parr. 11.1), iii) los mismos comenzaban a presentar problemas de
aislamiento generador de riesgos eléctricos por la cercania con las viviendas
(supra parr. 11.4), iv) la instalaciébn de nuevos postes habria podido generar
obstruccion al espacio publico (supra parr. 11.7), y v) la misma demandada
reconocio que habia lugar a cambiar la red eléctrica para ajustarla a las nuevas
normas técnicas (supra parr. 11.3), hizo multiples propuestas en dicho sentido
(supra parr. 2.3, 3, 6.3, 10.2, 10.3.1) vy, finalmente, adelanté los tramites para
llevarlo a cabo (supra péarr. 11.3, 11.5 y 11.6), la Sala considera que corresponde
confirmar el amparo a los derechos colectivos mencionados, concedido por el a
qguo. No obstante, comoquiera que éste se formul6 en la parte motiva del fallo y no

en la resolutiva, se modificard la sentencia para hacer explicito este punto.

14. Ahora bien, la Sala recuerda que una vez se encuentra acreditada la
vulneracion o amenaza de un derecho colectivo, corresponde al juez popular
adoptar, de conformidad con el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, las 6rdenes de

hacer o de no hacer indispensables para garantizar el derecho amparado,



definiendo de manera precisa la conducta a cumplir, condenar al pago de
perjuicios cuando se haya causado dafio y, en fin, exigir la realizacion de las
actuaciones necesarias para volver las cosas al estado anterior a la vulneracién

del derecho o del interés colectivo, cuando fuere fisicamente posible.

14.1. Lo anterior no implica que deba accederse automaticamente a lo solicitado
por el accionante sino que le corresponde, consciente como debe ser de las
implicaciones de sus fallos, ponderar con detenimiento las diferentes alternativas y
optar por aquellas que, cumpliendo plenamente con la finalidad para la cual se
prescriben, esto es, garantizar el cese de la amenaza o vulneracién del derecho

colectivo, resulten mas viables.

14.2. Asi pues, las ordenes proferidas por el juez de la accion popular deben
justificarse tanto en su capacidad para garantizar la proteccion de los derechos
colectivos efectivamente amparados, esto es, en cuanto a su pertinencia y
congruencia con la proteccion concedida, sino ademas en relaciébn con la
viabilidad de su realizacion y de su eficacia. Es precisamente dicho analisis el que
extrafia la Sala en la sentencia del a quo pues, por una parte, la orden proferida
comprende una situacion respecto de la cual no se acreditd la amenaza o
vulneracion de un derecho colectivo —red telefénica- (14.3) y, por otra, a pesar de
la insistencia de EMCALI EICE E.S.P sobre las dificultades financieras y técnicas
ligadas a la construccion de una red eléctrica subterranea y sobre su
disponibilidad para cambiar la existente, aunque atendiendo especificaciones
distintas a las solicitadas por el actor popular, el asunto no fue estudiado (14.4).

14.3. En efecto, es necesario precisar que las amenazas y vulneraciones de
derechos colectivos efectivamente probados en el expediente provienen de los
riesgos ligados a la modalidad de instalacion eléctrica en el sector habitado por el
actor popular, razon por la que, en principio, la proteccién de dichos derechos
implicaria adoptar medidas que se limitaran a la red eléctrica. Sin embargo, en la
medida en que estd probado que la instalacion telefénica tiene la misma
configuracién que la eléctrica —esta demostrado que ambas estaban adosadas a
las fachadas de las casas- y que las dos estan a cargo de la misma empresa, no
tendria sentido que fueran tratadas de manera distinta y, en consecuencia, las
ordenes que se profieran en relacion con la red eléctrica pueden extenderse a la

telefénica.

14.3.1. Como lo sefalo el experto en el dictamen pericial rendido el 14 de abril de
2009, las redes telefénicas no presentaban riesgo de electrocucion y aunque

agregl que “si pueden generar problemas e incomodidades al ejecutar labores



como limpieza o pintura de las fachadas” —supra parr. 10.3 y 11.4-, no se probd

gue esto constituyera amenaza o violacion de derecho colectivo alguno.

14.3.2. Esto tampoco se demostrd con el escrito de aclaracion/complementacion

de dicho dictamen pues, aunque alli se afirma

que: “[a]l ser esta calle demasiado angosta los tendidos eléctricos y telefonicos
estan a la fecha pasando de manera abrupta y desordenada por el frente de las
viviendas sin el adecuado apoyo, esto da la posibilidad que por su peso se
descuelguen mas y con el paso de un vehiculo alto ocurra un accidente con
graves consecuencias” —supra parr. 10.3.4-, dicha conclusion carece del respaldo
técnico necesario para que pueda considerarse como una experticia rigurosa y no

cOmo una mera impresion subjetiva.

14.4. En relaciébn con la orden consistente en que se “realice el disefio y
construccion subterranea de las redes de energia y de teléfono en la calle 15BN
entre avenida 9 AN y avenida 10N del barrio Granada de Cali”, la Sala considera
que las pruebas de orden técnico obrantes en el expediente, si bien no permiten
concluir que sea la Unica opcidon para sustituir las redes que amenazan los
derechos de la comunidad afectada, no descartan la adopcién de esa medida en
aras de garantizar eficazmente el acceso a la prestacion de los servicios publicos
en condiciones eficientes, la seguridad y prevencion de desastres, si se considera
que la vulneracion de los mismos, acreditada en el sub judice pone en peligro la

vida, los bienes y demas intereses de la comunidad afectada.

14.4.1. En efecto, pone de presente la Sala que, en tanto la accion popular apunta
a la proteccién de la comunidad afectada por la amenaza o vulneracion y los
derechos cuya defensa se pretende son de contenido vy titularidad difusos, lo
procedente con el amparo tiene que ver con medidas orientadas a prevenir
eficazmente que los riesgos, a los que la prestadora de los servicios publicos
mantiene sometida a la comunidad, se materialicen causandoles dafios. De ahi
que, a juicio de la Sala, no resulta posible limitar el analisis de las medidas a los
criterios que tradicionalmente tienden a la reparacion del dafio, a estudiar los
costos econdmicos o las condiciones competitivas de la prestacion del servicio, a
las normas técnicas establecidas para que rijan en condiciones generales,
invocados por la demandada, pues, si bien estos pueden explicar por qué durante
largos afios se ha mantenido a la comunidad en peligro inminente de un desastre,
al punto de que a pesar del conocimiento de esas circunstancias a la prestadora
solo le merecié su atencidn una vez iniciada la presente accion, no consideran i)

las circunstancias particulares o especiales de tiempo, modo y lugar que generan



el riesgo para la comunidad afectada; ii) la responsabilidad eminentemente
preventiva que le es exigible a quienes generan los riesgos, y iii) razones
elementales de justicia que demandan que las medidas de prevencién o de
reduccion de los accidentes o dafios se rijan principalmente por la eficacia de las
garantias constitucionales y no prioritariamente por el criterio de optimizacion de

costos.

14.4.2. En ese orden, no cabe duda de que en tratdndose de medidas orientadas
a la seguridad y prevencion de desastres técnicamente previsibles, el principio
general debe ser el de la responsabilidad preventival4, sin perjuicio de las medidas
de reparacion y compensacion a que haya lugar. Y como lo enfatiza la doctrina,
“[lla aplicacién de este principio [prevencion] es clara e inequivoca: siempre que se
produce una amenaza inminente de dafio, hay que adoptar medidas preventivas, y
siempre que se produce un dafio, hay que adoptar medidas reparadoras®. Por
otra parte, cuando existe incertidumbre sobre la causacion del dafio, el
ordenamiento prescribe que si existe “la posibilidad de dafios graves o
irreversibles a las vidas, a los bienes y derechos de las personas, a las
instituciones y a los ecosistemas como resultado de la materializacién del riesgo
en desastre, las autoridades y los particulares aplicaran el principio de precaucion
en virtud del cual la falta de certeza cientifica absoluta no sera 6bice para adoptar
medidas encaminadas a prevenir, mitigar la situacion de riesgo”, al tenor de las
disposiciones del articulo 3° de la Ley 1523 de 2012, “[p]or la cual se adopta la
politica nacional de gestién del riesgo de desastres y se establece el Sistema
Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones”.

14.4.3. Siendo asi, en aplicacion de los principios de precaucion y prevencion que
rigen la materia, la Sala confirmard la sentencia de primera instancia y la
complementara en el sentido de disponer que no habra lugar a construcciéon de las
redes subterraneas solamente cuando el comité conformado para efectos de
verificacion de la sentencia determine, sin lugar a dudas, que las nuevas redes
gue EMCALI construy6 durante el tramite de este proceso para sustituir aquellas
que originaron la presente accion, i) en su disefio y construccién se sujetan a la
valoracion de los riesgos que debid preceder, de conformidad con el Reglamento
Técnico de Instalaciones Eléctricas expedido por el Ministerio de Minas y Energia;
i) cumplen las normas técnicas vigentes en la materia, especialmente las
dispuestas por el citado reglamento y por la Comision de Regulacién de Energia y
Gas, atendiendo a las condiciones particulares del espacio en el que fueron

14 Cfr., “Funcién de la responsabilidad por dafios. Funcion reparatoria-compensatoria y
funcién preventivo-punitiva”, en Fernando Reglero Campos, Tratado de Responsabilidad
Civil, Tomo 1-Parte General, Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 55 y ss.

15 Cfr.,, José Esteve Pardo, Ley de Responsabilidad Medioambiental-Comentario
sistematico, Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 98.



construidas y en el que habita la comunidad afectada, y iii) que bajo condiciones
normales de operacion, teniendo en cuenta las reglas del Reglamento de
Operacion del Sistema Interconectado Nacional'® expedido por el ente regulador y
las condiciones particulares del espacio publico, no se prevé la posibilidad de
dafios graves o irreversibles a la vida, los bienes y derechos de las personas, las

instituciones y los ecosistemas, como resultado de la materializacion del riesgo.

14.4.4. En esos términos, para garantizar plenamente los derechos colectivos de
acceso a la prestacion eficiente y oportuna de los servicios publicos domiciliarios,
y a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, que les
asisten a los habitantes del sector correspondiente a la calle 15BN entre las
avenidas 9 AN y 10N del barrio Granada de Cali, el municipio debera permitir el
uso del espacio publico y EMCALI E..CE ESP debera construir las redes
subterraneas para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de energia
eléctrica y de teléfono, sin perjuicio de que, de comprobarse a través del comité de
verificacion que las redes aéreas construidas por la demandada durante el tramite
de este proceso cumplen los criterios ya sefialados (supra 14.4.1 a 14.4.3), se
entienda que con la sustitucion de las redes ya efectuada es suficiente para

amparar los derechos cuya vulneracion se acredité en este proceso.

14.4.5. Ahora bien, tal como lo hizo el Tribunal, lo prescribe el articulo 34 de la
Ley 472 de 1998 y se ha venido sefialando, la Sala sometera la verificacion del
cumplimiento de la sentencia a un Comité integrado, ademas de las autoridades
sefaladas en la primera instancia, por el actor popular, principal interesado en el
mismo, y por un magistrado del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca. Dicho
Comité debera verificar que el municipio otorgue oportunamente el permiso para la
utilizacion del espacio publico y que EMCALI E.I.CE ESP disefie y construya una
red subterrdnea, con sujecion a las normas vigentes, en especial el Reglamento
Técnico de Instalaciones Eléctricas expedidas por el Ministerio de Minas y Energia
y las disposiciones regulatorias expedidas por la Comisiébn de Regulacién de
Energia y Gas, sin perjuicio de que, si a juicio del comité de verificacion no existen
dudas de que las redes construidas por EMCALI EICE durante el tramite de este

proceso para sustituir las redes de la comunidad afectada, cumplen los criterios

16 Esto es, el “conjunto de principios, criterios y procedimientos establecidos para realizar
el planeamiento, la coordinacién y la ejecucion de la operacién del sistema interconectado
nacional (...)", definido este uUltimo como —se destaca- “el sistema compuesto por los
siguientes elementos conectados entre si: las plantas y equipos de generacién, la red de
interconexion, las redes regionales e interregionales de transmision, las redes de
distribucion, y las cargas eléctricas de los usuarios”, al tenor de las disposiciones del
articulo 11 de la Ley 143 de 1994.

17 Norma segun la cual el juez “podra conformar un comité para la verificacion del
cumplimiento de la sentencia en el cual participardn ademas del juez, las partes, la
entidad publica encargada de velar por el derecho o interés colectivo, el Ministerio Publico
y una organizacion no gubernamental con actividades en el objeto del fallo”



expuestos en esta providencia (supra 14.4.1 a 14.4.5), se entienda que las
medidas adoptadas por la prestadora del servicio garantizan eficazmente los
derechos colectivos amparados®®. Asimismo, el comité verificard que las redes
subterraneas se construyan dentro del término previsto, con sujecién a las normas

senaladas.

14.4.6. Asi las cosas, EMCALI E.I.C.E ESP suministrar4 toda la informacion
relativa al estudio y valoracion de riesgos que precedieron a la construccion de las
nuevas redes, de que trata el Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas
expedido por el Ministerio de Minas y Energia, al disefio y construccion de las
redes y suministrara los medios que sean requeridos para que, en un término
maximo de dos (2) meses contados a partir de la ejecutoria de esta sentencia, el
Comité verifique el cumplimiento de los criterios sefialados en los numeral 14.4.1 a
14.4.3 de esta providencia. De no poderse llevar a cabo la verificacién por hechos
ajenos al Comité o en caso de que a este le asistan dudas sobre el cumplimiento
de los criterios objeto de verificacion y ante la mera posibilidad de dafios graves o
irreversibles a la vida, los bienes y demas derechos de las personas, como
resultado de la materializacion del riesgo, EMCALI E.I.C.E ESP debera construir
las redes subterraneas aqui sefaladas. A estos efectos, la empresa debera
presentar la solicitud de permiso de uso del espacio publico dentro de los ocho
dias calendario, siguientes a la fecha en que el comité concluya sobre la
verificacion y construir las redes en un término maximo de tres meses, contado a
partir del otorgamiento del permiso. El municipio de Cali, por su parte, debera
otorgar el permiso de que trata el articulo 26 de la Ley 142 de 1994, dentro del
término maximo de un mes siguiente a la presentacion de la solicitud, en

consideracion al caracter preventivo de las medidas aqui adoptadas.

15. En lo que concierne alincentivo concedido al actor popular en primera
instancia y objeto de impugnacion por la entidad apelante, la Sala considera que,
en virtud de lo decidido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de unificacion de 3 de septiembre de 2013'°, no es posible reconocerlo
por haber sido derogado por la Ley 1425 de 2010 “Por medio de la cual se

8 Por cuanto, segun los documentos aportados por EMCALI —supra parr. 11.5- y lo
constatado por el perito Estupifian Vera —supra parr. 11.6-, dicha entidad si habria
cambiado la red eléctrica.

19 Exp. 17001-33-31-001-2009-01566-01(1J), C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Es de anotar
gue el ponente de la presente sentencia salvo el voto en dicha decision por no estar de
acuerdo, entre otros aspectos, con el objeto de la unificacién, esto es, “la derogatoria del
incentivo econdmico en el marco de las acciones populares a partir de la promulgacion,
en diciembre de 2010, de la Ley 1425, asi como en torno a la improcedencia de su
reconocimiento, incluso en aquellos procesos promovidos con anterioridad a la expedicion
dicha Ley 1425" (resaltado del original).



derogan articulos de la Ley 472 de 1998 Acciones Populares y [de] Grupo” y, en

consecuencia, se revocard el otorgado por el a quo y, en su lugar, se denegara.

16. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICAR la sentencia de 6 de agosto de 2004, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, la cual quedara asi:

PRIMERO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por

la parte demandada-municipio Santiago de Cali.

SEGUNDO. ACCEDER a la proteccion de los derechos colectivos

sefalados en la parte motiva de la providencia.

TERCERO. ORDENAR a las Empresas Municipales de Cali-EMCALI
EICE ESP que, para garantizar los derechos colectivos de acceso a la
prestacion eficiente y oportuna de los servicios, la seguridad y prevencion
de desastres previsibles técnicamente, que les asisten a los habitantes
del sector correspondiente a la calle 15BN entre las avenidas 9 AN y 10N
del barrio Granada de Cali, construya las redes subterrdneas para la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica y de
teléfono, sin perjuicio de que, de comprobarse a través del comité de
verificacion que las redes aéreas construidas por la demandada durante
el trdmite de este proceso cumplen los criterios sefialados en esta
providencia (supra 14.4.1 a 14.4.6), se entienda que con la sustitucion de
las redes ya efectuada es suficiente para amparar los derechos cuya

vulneracion se acredité en este proceso.

La empresa debera suministrar al comité de verificacion toda la
informacion y los medios que sean requeridos para que, en un término
méximo de dos (2) meses contados a partir de la ejecutoria de esta
sentencia, se lleve a cabo la verificacion sobre la red construida por
EMCALI E.I.C.E ESP durante el tramite de este proceso para sustituir las

redes de los usuarios afectados, segun lo sefialado en la parte motiva.



De no poderse llevar a cabo la verificacién por hechos ajenos al Comité o
en caso de que a este le asistan dudas sobre el cumplimiento de los
criterios objeto de verificacion y ante la mera posibilidad de dafios graves
o irreversibles a la vida, los bienes y demas derechos de las personas,
como resultado de la materializacion del riesgo, EMCALI E.I.C.E ESP
debera presentar la solicitud de permiso de uso del espacio publico dentro
de los ocho (8) dias calendario, siguientes a la fecha en que concluya el
plazo sefialado para la verificacion por parte del Comité y construir las
redes en un término maximo de tres meses contado desde el

otorgamiento del permiso.

El municipio de Cali, por su parte, debera otorgar el permiso para el uso
del espacio publico, dentro del término maximo de un mes siguiente a la
presentacion de la solicitud, en consideracion al caracter preventivo de las

medidas aqui adoptadas.

CUARTO. CONFORMAR un Comité integrado por el actor, un magistrado
del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios representada a través de su Direccién
Territorial para el Suroeste Colombiano, la dependencia que el municipio
de Cali para el efecto designe y la direccion de energia y teléfonos de
EMCALI EICE E.S.P y demas departamentos que la empresa requiera,
para que verifique el cumplimiento de la sentencia, en los términos

expuestos en la parte motiva.

QUINTO. EXONERAR al municipio Santiago de Cali y a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de todo cargo, por lo

expuesto en la parte motiva.

SEXTO. REMITIR copia de la demanda, del auto admisorio y del fallo
definitivo al Defensor del Pueblo de Santiago de Cali, para que dé
cumplimiento a lo dispuesto en el art. 80 de la Ley 472 de 1998.

SEPTIMO. DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen para
lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente de la Sala

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

RAMIRO PAZOS GUERRERO



