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CONSEJO DE ESTADO
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SECCION PRIMERA
Bogota, D.C., ocho (8) de octubre de dos mil quince (2015).

REF: Expediente nim. 2013-00633-00.
Medio de control: Nulidad.

Actor: MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA.
Procede el Despacho a resolver la solicitud de la medida cautelar
consistente en la suspensidén provisional de los efectos de las
Resoluciones niums. 4194 de 14 de mayo de 2013 "Por medio de
la cual se resuelve un recurso de apelacion interpuesto por ATC SITIOS
INFRANCO S.A.S., contra la Resolucion 862 de 2012 expedida por la Oficina
Asesora Juridica de Planeacion de Zipaquira”, y 4196 de la misma
fecha "Por medio de la cual se resuelve un recurso de apelacion
interpuesto por ATC SITIOS INFRANCO S.A.S., contra la Resolucion 863 de
2012 expedida por la Oficina Asesora Juridica de Planeacion de Zipaquira”,

expedidas por la Comision de Regulacion de Comunicaciones!.

! De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Resolucién num.
488 de 12 de abril de 2002, emanada del otrora denominado Ministerio de
Comunicaciones, hoy Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, se trata de una Unidad Administrativa Especial, sin
personeria juridica, adscrita a dicho Ministerio.
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I-. ANTECEDENTES.

El MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA, en ejercicio del medio de control
de nulidad, consagrado en el articulo 137 del C.P.A.C.A., presentd
demanda ante esta Corporacion, tendiente a obtener la declaratoria
de nulidad de las Resoluciones nims. 4194 de 14 de mayo de
2013 "Por medio de la cual se resuelve un recurso de apelacion
interpuesto por ATC SITIOS INFRANCO S.A.S., contra la Resolucion 862 de
2012 expedida por la Oficina Asesora Juridica de Planeacion de Zipaquira”,
y 4196 de la misma fecha "Por medio de la cual se resuelve un recurso
de apelacion interpuesto por ATC SITIOS INFRANCO S.A.S., contra la
Resolucion 863 de 2012 expedida por la Oficina Asesora Juridica de
Planeacién de Zipaquira”, expedidas por la Comisidn de Regulacién de

Comunicaciones.

II-. LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL.

La parte actora, en escrito separado de la demanda, solicita que se

decrete la suspension provisional de los efectos de las citadas

Resoluciones, con fundamento en lo siguiente:
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Afirma que las Resoluciones nims. 4194 y 4196 de 14 de
mayo de 2013, emanadas de la Comision de Regulacién de
Comunicaciones, por medio de Ilas cuales se revocan Ilas
Resoluciones nums. 862 y 863 de 24 de diciembre de 2012,
expedidas por la Oficina Asesora Juridica de Planeacion del
Municipio de Zipaquira, que negaron la licencia de construccién a
“"ATC SITIOS INFRANCO S.A.S.”, para instalar antenas de
comunicaciones en zona urbana de dicho ente territorial, ponen en
peligro la salud e integridad personal de los habitantes del sector,
en especial, la poblacién infantil y joven, pues, a su juicio, esta
demostrado que las ondas emitidas por tales antenas generan
contaminacidon electromagnética, segun lo establecié la Corte
Constitucional mediante sentencias T-360 de 2010 y T-1077 de

2012, cuyos apartes pertinentes transcribié ampliamente.

De dichos fallos de tutela, resalté las siguientes consideraciones:

- Que mediante el Decreto num. 195 de 2005, se adoptaron los
limites de exposicibn de las personas a campos
electromagnéticos, indicados por la Comisiéon Internacional
para la proteccion de la Radiacién No Ionizante y por la Unién

Internacional de Telecomunicaciones (UIT), y delegdé en el
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Ministerio de Comunicaciones la reglamentacién de las
denominadas “fuentes inherentemente conformes”, cuya baja
potencia de radiacion no requiere medidas de precaucion
particulares.

Que, por lo anterior, el Ministerio de Comunicaciones expidid
la Resolucion num. 1645 de 2005, que adoptd los
lineamientos de la UIT y estableci6 que son fuentes
inherentes conformes los emisores que emplean los sistemas
de telefonia mdvil celular, habida cuenta de que los campos
electromagnéticos emitidos por éstos, cumplen con los limites
de exposicién pertinentes, y por lo tanto no son necesarias
precauciones particulares; que, posteriormente, el citado
Ministerio, expidié la Circular nim. 270 de 2007, a través de

I\\

la cual establecié que los operadores de telefonia movil “no
tienen restriccidn alguna para instalar sus estaciones base
cerca o dentro de lugares de acceso publico, tales como
centros educativos, centros de servicio médico y zonas
residenciales, y no tiene la obligacidn de tomar mediciones de
radiacidon por estar instalados cerca o dentro de dichos sitios,

conforme a la normativa nacional y las recomendaciones

internacionales”.
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Que, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto nim. 195
de 2005, por regla general, no existe requisito alguno para
instalar estaciones base en telecomunicaciones, por lo que, a
su juicio, basta con que las empresas operadores de
telecomunicaciones celebren un contrato de arrendamiento
con la persona juridica que tiene a su cargo la administracion
de la estacidon base, para que procedan a instalar una antena
de telefonia movil celular.

Que, en caso de que se deba acreditar algun requisito
especifico ante las autoridades nacionales y/o territoriales
competentes, se requerira de las licencias o permisos que
otorguen la Aeronautica Civil, el Ministerio de Ambiente, las
Corporaciones Auténomas Regionales, los curadores urbanos
o las oficinas de planeacién municipales o distritales.

Que la Ley 1341 de 2009, credé la Agencia Nacional del
Espectro, ANE, con el objeto de brindar soporte técnico para
la gestidon y planeacion, vigilancia y control del espectro
electromagnético y adelantar las investigaciones a que haya
lugar por infracciones al régimen del espectro; sin embargo,
asegurd que en la actualidad ninguna autoridad se ocupa del

cumplimiento de la normativa mencionada.
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Que, en resumen, la Ley presume que las antenas de
telefonia movil celular son una fuente inherente; que no hay
normativa especial que limite su ubicacion y funcionamiento y
gue ninguna autoridad estd a cargo de la inspeccion vy
vigilancia del espectro, lo cual, a su juicio, evidencia la falta
de regulacion desde el punto de vista de las garantias
fundamentales, con los consecuentes riesgos para la salud y
seguridad de la poblacién.

Que el principio de precaucién se aplica cuando el riesgo o la
magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son
conocidos con anticipacién, porque no hay manera de
establecer, a mediano o a largo plazo, los efectos de una
accion, lo cual a menudo ocurre porque no existe
conocimiento cientifico cierto acerca de las precisas
consecuencias de alguna situacion o actividad, aunque se
sepa que los efectos son nocivos.

Que dicho principio puede ser aplicado para proteger la salud
humana, entre otros, frente a casos de radiacién o de
exposiciéon a ondas electromagnéticas, y estd consagrado en

la Ley 99 de 1993.
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Con fundamento en dichos fallos de tutela, concluyé que de darse
cumplimiento a lo dispuesto por la Comision de Regulacidon de
Comunicaciones, en los actos administrativos acusados, se pondrian
en riesgo los derechos fundamentales a la salud, la vida digna, la

integridad fisica y a la no discriminacion.

Estima que estd demostrado que dichos actos vulneran los articulos
313, numeral 7°, de la Constitucién Politica, y 42 del Decreto num.
1469 de 2010, porque la Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones carece de competencia para ‘“ordenar al

Municipio, expedir licencias de construccion”,

Como prueba de los cargos de violacion de la Constitucién y la Ley,
por parte de los actos administrativos acusados, aporta certificacion
expedida por la Secretaria de Salud y Proteccién Social del
Municipio de Zipaquird, que da cuenta de que las antenas de
telefonia movil instaladas se ubican dentro diversas instituciones,
tales como iglesias, colegios, jardines infantiles, centros deportivos
y hogares geriatricos; e informacidn suministrada por la Secretaria
de Planeacién de dicho Municipio, acerca de la "“vocacién de la zona”

donde se ordend la ubicacion de las antenas mencionadas.
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II1.- TRASLADO DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR.

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, actuando por conducto de apoderado, solicitd
denegar la medida cautelar de suspension provisional, en
consideracion a que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
231 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, es necesario demostrar la incidencia nociva de las
ondas generadas por las antenas de telefonia moévil, lo cual no
ocurre en el presente asunto, pues no se aportaron pruebas

cientificas que den cuenta de ello.

Agregd que los documentos que acompafan la solicitud de la citada
medida precautoria, no son idéneas para demostrar el nexo causal
entre la emision de ondas electromagnéticas y la afectacion del
derecho a la salud e integridad fisica de los habitantes del Municipio

de Zipaquira.

Asegurd que en la sentencia T-360 de 2010, la Corte Constitucional
sefiald que "“no puede concluirse que la antena base de telefonia mévil
instalada por Comcel S.A., en el Barrio Campo Nufiez de Neiva, sea causa
de interferencia sobre el cardiodesfibrilador implantado a la demandante”,

y en su parte resolutiva, exhortd al Ministerio a analizar las
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recomendaciones de la Organizacién Mundial de la Salud y de otros
organismos internacionales, acerca de posibles efectos adversos a
la salud por exposicion a ondas electromagnéticas y a disefiar un
proyecto encaminado a establecer la distancia prudente entre las
torres de telefonia movil y las instituciones educativas, hospitales,

hogares geriatricos.

Trajo a colacion, igualmente, la sentencia T-517 de la Corte
Constitucional, en la cual se declaré improcedente la accién de
tutela por no haberse demostrado que la antena de telefonia movil
instalada cerca de la residencia de los demandantes, fuera causante

de la enfermedad del cancer y la muerte de algunos habitantes.

Alegd que mediante el Decreto num. 195 de 2005 se adoptaron los
estandares internacionales, indicados por la Comisién Internacional
de Proteccidon contra Radiaciones no Ionizantes y la Unidn
Internacional de Telecomunicaciones (UIT), a partir de lo cual se ha
concluido que "teniendo en cuenta los muy bajos niveles de exposicion,
y los resultados de investigaciones reunidos hasta el momento, no hay
ninguna evidencia cientifica contundente de que las débiles sefales de RF

procedentes de las estaciones base y las redes inalambricas tengan

efectos adversos en la salud”.
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Manifestd que en la Nota Descriptiva nim. 322 de la OMS-Junio de
2007, se advirtid que "no existen mecanismos biofisicos comiunmente

aceptados que sugieran una correlacion entre la exposicion de campos de

frecuencia baja y la carcinogénesis ...”.

Arguyo que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 311 de la
Constitucién Politica y el Decreto 195 de 2005, corresponde a los
Municipios ordenar el desarrollo de su territorio y propender por el
mejoramiento social de sus habitantes, razén por la cual, la
competencia para autorizar la instalacion de antenas para la
prestacion del servicio de telefonia celular radica en cabeza de los
entes territoriales, municipales y distritales, no del Ministerio de

Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

IV.-CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

IV.1. Las medidas cautelares en el proceso contencioso

administrativo.

Las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el

ordenamiento juridico protege, de manera provisional y mientras
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dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido

en ese mismo proceso?.

Con la expedicién de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), se instituyé un
amplio y novedoso sistema de medidas cautelares, aplicables en

aquellos casos en que se consideren “necesarias para proteger y

garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad

de la sentencia” (articulo 229).

Los articulos 229 y siguientes del nuevo Estatuto presentan el
régimen cautelar del procedimiento contencioso administrativo
como un instrumento concreto de la garantia efectiva y material de
acceso a la Administracion de Justicia que busca evitar que la
duracién del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccion en

procura de solucionar una determinada controversia.?

Vale la pena resaltar la clasificacién de las medidas cautelares

contenida en el C.P.A.C.A., la cual se orienta a considerarlas

2 Ver ampliacion de esta definicion en la sentencia C- 379 de 2004, de la Corte
Constitucional.

3 Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar providencia de 13 de mayo de
2015 (Expediente nim. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa), en la que se aseverd: “...se busca evitar que la duracidén del proceso afecte a
quien acude a la Jurisdiccion, a tal punto que para el momento de obtener una decision
favorable se torne en ilusorio el ejercicio del derecho reconocido, pues al decir de
Chiovenda ‘la necesidad de servirse del proceso para conseguir la razén no debe
convertirse en dafio para quien tiene la razén.”
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preventivas, cuando impiden que se consolide una afectacion a un
derecho; conservativas, si buscan mantener o salvaguardar un
statu quo; anticipativas, de un perjuicio irremediable, por lo que
vienen a satisfacer por adelantado la pretensién del demandante; y
de suspension, que corresponden a la medida tradicional en el
proceso contencioso administrativo de privacion temporal de los

efectos de una decision administrativa®.

En cuanto a los criterios de aplicacién que debe seguir el Juez para
la adopcion de la medida, merece destacarse que aquel cuenta con
un amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccion
de la norma "“podrd decretar las que considere necesarias”™. NoO
obstante, a voces del articulo 229 del C.P.A.C.A., su decision estara
sujeta a lo “regulado” en dicho Estatuto, previsidn que apunta a un

criterio de proporcionalidad, si se armoniza con lo dispuesto en el

articulo 231 idem, segun el cual para que la medida sea procedente
debe el demandante presentar “documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio
de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla” (Resaltado

fuera del texto).

4 Articulo 230 del C.P.A.C.A.
5 Articulo 229 del C.P.A.C.A.
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Sobre este asunto en particular, la Sala Plena de esta Corporacion,
en providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nium. 2014-
03799, Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez),
sefiald:

"La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general,
los criterios que deben tenerse en cuenta para el decreto de
medidas cautelares, los cuales se sintetizan en el fumus boni
iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de
buen derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego
de una apreciacion provisional con base en un conocimiento
sumario y juicioso de verosimilitud o probabilidad, la posible
existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la
mora, exige la comprobacion de un dano ante el
transcurso del tiempo y la no satisfaccion de un
derecho.

(...)

En las demas medidas contempladas en el articulo 230 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, distintas de la suspension provisional de
los efectos del acto administrativo, se deberan atender para
su analisis los criterios de fumus boni iuris, o apariencia
de buen derecho, periculum in mora, o perjuicio de la
mora, y, la ponderacion de intereses, y sera el Juez en su
analisis y valoracion de la situacion propia de cada caso quien
establezca los pesos argumentativos de los mismos en la
decision que adopte. ° (Negrillas fuera del texto).

Y en providencia de 13 de mayo de 2015 (Expediente nim. 2015-
00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio

Gamboa), sostuvo:

“"Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad
del Juez no debe entenderse como de arbitrariedad, razon por

6 Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente nim. 2014-03799, Consejera ponente:
doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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la cual le es exigible a éste la adopcion de una decision
judicial suficientemente motivada, conforme a los materiales
juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la
hagan comprensible intersubjetivamente para cualquiera de
los sujetos protagonistas del proceso y, ademads, que en ella
se refleje la pretension de justicia, razon por la cual es dable
entender que en el escenario de las medidas cautelares,
el Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento en
donde, ademas de verificar los elementos tradicionales
de procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni
iuris y el periculum in mora, debe proceder a un estudio
de ponderacion y sus sub principios integradores de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya
gque se trata, antes que nada, de un ejercicio de
razonabilidad. 7” (Negrillas no son del texto).

7 Sobre la aplicacién de la proporcionalidad, la misma providencia indicé: “(...) Se ha
sostenido en anteriores ocasiones:

(..)

Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la
actuacion se soporte en principios o mandatos de optimizacidn, luego la proporcionalidad y
ponderacion no son metodologias extrafias en la solucion de conflictos y en la
reconduccion de la actividad de la jurisdiccion contencioso administrativa al cumplimiento
material de los postulados del Estado social de derecho. En todo caso, la proporcionalidad
y la ponderacién no representan ni la limitacién, ni el adelgazamiento de los poderes del
juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y la argumentacion como
sustento de toda decision judicial. Cabe, entonces, examinar cdmo se sujeta la actividad
discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacion, como expresion mas
depurada del principio de proporcionalidad’

En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a sostener que
en la determinacién de una medida cautelar, que no es mas que la adopcién de una
medida de proteccion a un derecho en el marco de un proceso judicial, el Juez debe tener
en cuenta valoraciones de orden factico referidas a una estimacion de los medios de
accién a ser seleccionados, cuestion que implica i) que la medida decretada sea adecuada
para hacer frente a la situacion de amenaza del derecho del afectado (idoneidad); ii) que,
habida cuenta que se trata de una decision que se adopta al inicio del proceso judicial o,
inclusive, sin que exista un proceso formalmente establecido, la medida adoptada sea la
menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la administracion
publica (necesidad) y, por Ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento
eminentemente juridico de ponderacion , en virtud del cual se debe determinar de manera
doble el grado de afectacion o no satisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos
... El propio articulo 231 del C.P.A.C.A. da lugar a estar consideracion imperativa en el
numeral 4, literales a) y b), cuando prescribe como exigencia: '‘Que, adicionalmente, se
cumpla con una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios.”
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Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de la Sala Plena de esta
Corporacién, en el examen de procedibilidad de la medida
solicitada, debera verificarse la concurrencia de los elementos
tradicionales que ameritan la imposicion de la cautela, a saber: (i)
fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii) periculum in

mora, o perjuicio de la mora, vy, (iii) la ponderacion de intereses.

IV.2. La medida cautelar consistente en la suspension

provisional de los efectos del acto acusado.

En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el
nuevo procedimiento contencioso administrativo® se encuentra la
figura de la suspension provisional de los actos administrativos
prevista en el articulo 238 de la Constitucidon Politica y desarrollada
por los articulos 231 y siguientes del Cdédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

8 El articulo 230 del C.P.A.C.A. sefiala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a
ello, “una o varias de las siguientes” cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o
se restablezca el estado de cosas anterior a la conducta “vulnerante o amenazante”,
cuando fuere posible (numeral 1); suspender un procedimiento o actuaciéon administrativa,
incluso de caracter contractual, dentro de ciertas condiciones (numeral 2); suspender
provisionalmente los efectos de un acto administrativo (numeral 3); ordenar que se
adopte una decision, o que se realice una obra o una demolicidon de una obra con el objeto
de evitar el acaecimiento de un perjuicio o que los efectos de este se agraven (numeral
4); impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de
hacer o no hacer (numeral 5). Cuando la medida cautelar implique la adopcién de un acto
discrecional, el Juez no puede sustituir a la autoridad competente, sino limitarse a ordenar
su adopcién segln la Ley (paragrafo).
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Entre sus caracteristicas principales se destaca su naturaleza
cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos
contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar surtiendo
efectos, mientras se decide de fondo su constitucionalidad o
legalidad en el proceso en el que se hubiere decretado la medida.
Su finalidad, pues, es la de “evitar, transitoriamente, que el acto
administrativo surta efectos juridicos, en virtud de un juzgamiento
provisorio del mismo, salvaguardando los intereses generales y el Estado

de derecho®.

Merece resaltarse, en relacion con el anterior Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984), que la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos se supeditaba a la
manifiesta infraccion de la norma invocada, indicandose que
en acciones distintas a la objetiva de legalidad se requeria
demostrar, aunque fuera sumariamente, el perjuicio con la
ejecucion del acto. Por ello, la innovacién mas relevante de la Ley
1437 de 2011 consiste en referirse expresamente a Ila

confrontacion de legalidad que debe efectuar el Juez de Ia

° Providencia citada ut supra, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
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medida; es decir, ese analisis inicial de legalidad del acto

acusado, de cara a las normas que se estiman infringidasO.

Acerca de la manera en la que el Juez aborda este andélisis inicial, la
citada providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num.

2014-03799), sostuvo:

“Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere
una valoracion del acto acusado que comunmente se ha
llamado valoraciéon inicial y que implica una
confrontacion de legalidad de aquél con las normas
superiores invocadas, o con las pruebas allegadas junto
a la solicitud. Este analisis inicial permite abordar el objeto
del proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la
demanda, pero con base en una aprehension sumaria,
propia de una instancia en la que las partes aun no han
ejercido a plenitud su derecho a la defensa. Y esa
valoracion inicial o preliminar, como bien lo contempla el
inciso 2° del articulo 229 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no
constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea,
dado que su resolucion parte de un conocimiento sumario y
de un estudio que, si bien permite efectuar interpretaciones

10 Vale la pena ahondar en la transicion del régimen de las medidas cautelares que tuvo
lugar con el nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, asunto explicado en la providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente
nam. 2014-03799) a la que se ha venido haciendo mencién y en la cual se puntualizé:
“Ahora bien, centrando el estudio en la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo, es notorio para la Sala que la nueva disposicion, sin desconocer los rasgos
caracteristicos del acto administrativo, amplié, en pro de una tutela judicial efectiva, el
ambito de competencia que tiene el Juez de lo contencioso administrativo a la hora de
definir sobre la procedencia de tal medida cautelar; y ese cambio, que se refleja en el
tenor literal de la norma, consulta la intencién del legislador y el entendimiento de la
medida cautelar en el marco constitucional. Una interpretacion del articulo 231 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo teniendo en cuenta
solamente la variacion literal del enunciado normativo, pudo haber generado en los inicios
de su aplicacion la idea de que la existencia de una manifiesta infraccidn, a la que hacia
referencia el articulo 152 del anterior Cédigo, fue reemplazada por el surgimiento en el
analisis judicial de una oposicion entre el acto y las normas superiores, sin que ello
comportara una diferencia material en el contenido normativo de ambas disposiciones. Sin
embargo, estudiados los antecedentes de la disposicién debe arribarse a una conclusion
diferente, dado que, se insiste, la medida cautelar en el nuevo escenario judicial de esta
Jurisdiccién obedece y reclama la tutela judicial efectiva.” (Resaltado es del texto).
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normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la decision
final.”

Como lo refiere la providencia transcrita, es importante Ila
prevencion efectuada por el legislador al advertir que la decision
sobre la medida cautelar de ningun modo implica prejuzgamiento,
teniendo en cuenta que, como lo ha precisado la Jurisprudencia de
esta Sala, se trata de “mecanismos meramente cautelares, que en nada

afectan ni influyen en la decision final del fondo del asunto”. !

IV.2.1. Requisitos de procedencia de la suspension de los

efectos del acto acusado.

11 Asi lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014 (Expediente nim. 2013
00503. Consejero ponente: doctor Guillermo Vargas Ayala), al expresar que: "Con el
animo de superar los temores y las reservas que siempre acompafiaron a los Jueces
respecto del decreto de la suspensién provisional en vigencia de la legislacion anterior,
célebre por su escasa efectividad producto de las extremas exigencias que la
Jurisprudencia le impuso para salvaguardar su imparcialidad, el inciso segundo del articulo
229 del C.P.A.C.A. expresamente dispone que '[l]a decision sobre la medida cautelar
no implica prejuzgamiento’. De lo que se trata, entonces, con esta norma, es de
brindar a los Jueces ‘la tranquilidad de que se trata de mecanismos meramente
cautelares, que en nada afectan ni influyen en la decision final del fondo del asunto sub
lite” [ ]. Una suerte de presuncion iure et de iure, sobre como acceder a la medida no
afecta la imparcialidad del Juez ni compromete su capacidad de discernimiento ni poder de
decision, que busca ademds promover la efectividad del nuevo régimen cautelar
introducido.

La Jurisprudencia ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como un limite a
la autorizacion que se otorga al Juez para que analice los hechos, las pruebas y
los fundamentos del caso, pues es evidente que por tratarse de una primera
aproximacion al asunto este analisis debe ser apenas preliminar, razén por la
cual no puede suponer un examen de fondo o 'prejuzgamiento’ de la causa [ ]. La
carga de argumentacion y probatoria que debe asumir quien solicita la medida cautelar,
garantizan que el Juez tenga suficientes elementos de juicio para emprender esta
valoracion sin tener que desplegar un esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio ni
renunciar ni relevarse del examen mds profundo que debe preceder a la
sentencia”.(Negrillas fuera del texto).
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A voces del articulo 231 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos procede por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud,
“cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas o del estudio de las

pruebas allegadas con la solicitud”. Entonces, su procedencia esta
determinada por la violacidn del ordenamiento juridico y Ila
necesidad de proteger provisionalmente la legalidad, mientras se
profiere la decision definitiva respecto del acto administrativo

demandado?2. Dice asi el citado articulo:

"Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas
cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos

12 Notese pues que para la procedencia de la medida cautelar consistente en la suspension
provisional de los efectos del acto acusado, se exige como requisito fundamental un
analisis inicial de legalidad. Para las demas, se deberan aplicar los criterios de fumus boni
iuris, o apariencia de buen derecho, periculum in mora, o perjuicio de la mora, vy, la
ponderaciéon de intereses, debiendo el Juez, en la valoracion de la situacidn concreta,
establecer el peso de las razones para la adopcién de la correspondiente medida. Asi lo
puntualizé la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la providencia de 17 de
marzo de 2015, citada ut supra y en el fallo de 5 de marzo de 2014 (Expediente num.
2013-06871, Consejero ponente doctor Alfonso Vargas Rincén), en el que afirmé: “En el
informe de ponencia para segundo debate -Camara-, en la Gaceta No. 951 del 23 de
noviembre de 2010, se explicd (...) no sobra recordar que los requisitos previstos para las
demas medidas cautelares -diferentes a la suspension provisional de los actos- en los
numerales subsiguientes tiene por objeto que el tiempo transcurrido en el proceso no
afecte los intereses de mayor valia de la comunidad, o no causen agravio a un interés
subjetivo; por eso, proceden siempre y cuando se relinan ciertos supuestos, como el buen
derecho del demandante (bonus fomus iuri), o sea la probabilidad razonable de que
prospere su causa; la eventual lesién del interés publico y los perjuicios que la medida
pudiera ocasionar; y la irremediabilidad de los dafioso el temor fundado de la ineficacia
final de la sentencia por la demora del proceso (pericumlum mora). De esta manera, para
otorgar o denegar alguna medida cautelar -se reitera diferente a la suspensién provisional
de los actos-, el juez o magistrado ponente deberé considerar los supuestos establecidos
en la citada norma bajo el principio de proporcionalidad.
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procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con Ilas normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente
se pretenda el restablecimiento del derecho y Ila
indemnizaciéon de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

En los deméas casos, las medidas cautelares seran
procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.
2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere
sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan
concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes
condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no
otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios.” (Negrillas fuera del texto).
Del texto normativo transcrito se desprenden, para la procedencia
de la medida cautelar, los siguientes requisitos: i) que se invoque a
peticion de parte, ii) que exista una violacion que surja del analisis
del acto demandado y su confrontaciéon con las normas superiores

invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con

la solicitud vy, iii) si se trata de un medio de control de nulidad y
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restablecimiento del derecho, que se acredite, de manera sumaria,

los perjuicios que se alegan como causados.

IV.3. El caso concreto.

A juicio del demandante, los actos administrativos acusados
vulneran el articulo 313, numeral 7°, de la Constitucidon Politica,
que establece que el Concejo Municipal es la autoridad competente
para reglamentar los usos del suelo; la Ley 388 de 1997, y el
articulo 42 del Decreto num. 1469 de 2010, que radica la
competencia para resolver los recursos de apelacion, en materia de

licencias de construccidn, en el Alcalde Municipal.

Sea lo primero advertir que en cuanto a la Ley 388 de 1997, el
demandante no sefiala disposicidon concreta que haya sido violada
con los actos acusados, ni explica el concepto de violacién, por lo
que a este respecto, no procede analisis alguno de la medida

precautoria de suspension provisional.

Por otra parte, el actor sugiere que al autorizar la instalacion de
antenas de telefonia movil en una zona catalogada por el POT como

de uso residencial, la Comisién de Regulacion de Comunicaciones
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intervino en asuntos propios del Municipio, para los cuales carece
de competencia, de conformidad con lo previsto en los articulos
313, literal 79, de la Carta Politica y 42 del Decreto nim. 1469 de

2010, que prescriben lo siguiente:

De la Constitucion Politica:

“"ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:
7. Reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que
fije la ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas con la

construccién y enajenacion de inmuebles destinados a
vivienda.”

Del Decreto nim. 1469 de 30 de abril de 2010 "Por el cual se
reglamentan las disposiciones relativas a las licencias urbanisticas; al
reconocimiento de edificaciones; a la funcion publica que desempefan los
curadores urbanos y se expiden otras disposiciones.”:

“Articulo 42. Recursos en la via gubernativa. Contra los

actos que concedan o nieguen las solicitudes de licencias
procederan los recursos de reposicion y apelacion:

1. El de reposicién, ante el curador urbano o la autoridad
municipal o distrital que lo expidid, para que lo aclare,
modifique o revoque.

2. El de apelacidén, ante la oficina de planeacion o en su
defecto ante el alcalde municipal, para que lo aclare,
modifique o revoque. El recurso de apelacion podra
interponerse directamente, o como subsidiario del de
reposicion.

Paragrafo 1°. Los recursos de reposicidon y apelacion deberan
presentarse en los términos previstos en el Cdédigo Contencioso
Administrativo y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
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65 de la Ley 9a de 1989. Transcurrido un plazo de dos (2)
meses contados a partir de la interposicion del recurso sin que
se haya notificado decisidn expresa sobre ellos, se entendera
que la decisibn es negativa y quedara en firme el acto
recurrido. Pasado dicho término, no se podra resolver el recurso
interpuesto e incurrirda en causal de mala conducta el
funcionario moroso.

Paragrafo 2°. En el tramite de los recursos, los conceptos
técnicos que expidan las autoridades o entidades encargadas de
resolver los mismos, a través de sus dependencias internas, no
daran lugar a la suspensidn o prorroga de los términos para
decidir.

En todo caso, presentados los recursos se dara traslado de los
mismos al titular por el término de cinco (5) dias calendario
para que se pronuncien sobre ellos. El acto que ordene el
traslado no admite recurso y solo serd comunicado.” (Las
negrillas y subrayas no son del texto original).

De conformidad con la normativa transcrita, a juicio del
demandante, como los actos administrativos acusados se refieren a
licencias de construccidon, quien debia resolver los recursos de
apelacion interpuestos contra los mismos era el Alcalde Municipal y
no la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones; y agrega que
al autorizar la instalacién de antenas en predios ubicados en zona
residencial segun el POT, la entidad demandada invadié la
competencia de los Concejos Municipales sobre la reglamentacion

de los usos del suelo.

Sin embargo, al analizar el contenido de Ilas decisiones

administrativas cuya nulidad se pretende, se observa lo siguiente:
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Las Resoluciones nums. 4194 y 4196 de 2013, emanadas de la
Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC), por medio de las
cuales se resolvieron sendos recursos de apelacion interpuestos
contra las Resoluciones nums. 862 y 863 de 2012, expedidas por la
Oficina Asesora de Planeacion de Zipaquira, que negaron la solicitud
de licencia de construccion para “"LA INSTALACION DE UNA
ANTENA DE TELECOMUNICACIONES”, en predios ubicados en los
Barrios San Carlos y El Rincon del Zipa del Municipio de Zipaquira,
segun consta a folios 6 a 13 y 16 a 19 del cuaderno principal que
contiene la demanda de nulidad de la referencia, fueron expedidas

"En ejercicio de las facultades conferidas en la Ley, en especial las

previstas en los numerales 3, 10 y 18 del articulo 22 de la Ley 1341 de
2009”7, tal como se indica en el encabezado de los citados actos,

objeto de la presente solicitud de suspension provisional.

Dicha normativa establece lo siguiente:

“Articulo 22. Funciones de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones. Son funciones de la Comisidon de Regulacién
de Comunicaciones las siguientes:

3. Expedir toda la regulacién de caracter general y particular en
las materias relacionadas con el régimen de competencia, los
aspectos técnicos y econdmicos relacionados con la obligacion
de interconexion y el acceso y uso de instalaciones esenciales,
recursos fisicos y soportes ldgicos necesarios para la
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interconexion; asi como la remuneracion por el acceso y uso de
redes e infraestructura, precios mayoristas, las condiciones de
facturacion y recaudo; el régimen de acceso y uso de redes; los
parametros de calidad de los servicios; los criterios de eficiencia
del sector y la medicidn de indicadores sectoriales para avanzar
en la sociedad de la informacién; y en materia de soluciéon de
controversias entre los proveedores de redes y servicios de
comunicaciones.

10. Imponer de oficio o a solicitud de parte, las servidumbres
de acceso, uso e interconexion y las condiciones de acceso y
uso de instalaciones esenciales, recursos fisicos y soportes
l6gicos necesarios para la interconexidon, y senalar la parte
responsable de cancelar los costos correspondientes, asi como
fijar de oficio o a solicitud de parte las condiciones de acceso,
uso e interconexién. Asi mismo, determinar la interoperabilidad
de plataformas y el interfuncionamiento de los servicios y/o
aplicaciones.

18. Resolver recursos de apelacion contra actos de
cualquier autoridad que se refieran a la construccion,
instalacion u operacion de redes de telecomunicaciones.”
(Las negrillas y subrayas no son del texto original).

La entidad demandada, entonces, expidié los actos administrativos
acusados, con fundamento en una norma especial de competencia,
establecida por el Legislador en atencién a una materia especifica, a

saber "la construccién, instalacion u operacion de redes de

telecomunicaciones”, |0 cual constituye el objeto de dichos actos

administrativos, tal como consta en los apartes pertinentes,

comunes a ambas decisiones!3, que se transcriben a continuacion:

13 El contenido y analisis de los dos actos administrativos acusados (Resoluciones
nums. 4194 y 4196 de 2013), es, en esencia, idéntico; solo varia la informacion
relacionada con la fecha de presentacion de la solicitud de instalacion de antenas,
los barrios donde se autorizaron ubicar y el nimero de la Resolucion apelada
(862 y 863 de 2012).
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“... ATC SITIOS INFRANCO S.A.S en adelante ATC, a través de
su apoderada radicé ante la Secretaria de Planeacion de
Zipaquira solicitud para la instalacion de los elementos
que conforman una estacion de red de
telecomunicaciones, en el predio ubicado en el barrio...

A través de documento con fecha del 19 de noviembre de 2012,
los ciudadanos y vecinos colindantes del barrio San Carlos
presentaron escrito de oposicidon contra la solicitud de
licencia de construccion para la instalacion de la estacion
de red de telecomunicaciones, en razon a los perjuicios que
se ocasionarian en la salud de los residentes que habitan
alrededor del predio donde se pretende hacer la instalacidon de
la antena de telecomunicaciones, si esta llegara a instalarse.

A través de Resolucién num. 862 de 24 de diciembre de 2012
expedida por la Oficina Asesora de Planeacion de
Zipaquira se negdé la aprobacion de licencia de

construccion para la instalacion de una antena de
telecomunicaciones para el predio identificado en los parrafos

precedentes de presente acto administrativo.

4. CONSIDERACIONES DE LA CRC.

4.1. Alcance del presente pronunciamiento.

Como bien lo dispone la Ley 1341 de 2009 en su articulo
22, numeral 18, la Comision de Regulacion de
Comunicaciones es la autoridad competente para
resolver los recursos de apelacion contra actos de
cualquier autoridad que se refieran a la construccion,

instalacion y operacion de redes de telecomunicaciones.

4.3. Respecto del Decreto 1469 de 2010.

Como se menciond en el numeral 3 del presente acto
administrativo, segun el apelante para la instalacion de
estaciones de telefonia movil celular no procede el tramite de
licencias de construccién, debido a que el Decreto 1469 de
2010 establece que no se requiere licencia urbanistica de
construccién en ninguna de sus modalidades, para la ejecucién
de estructuras especiales, entre ellas las torres de trasmisién,
particularmente en su articulo 11, numeral 2, que sefiala: “No
se requerira licencia urbanistica de construccion en ninguna de
sus modalidades para la ejecucidon de estructuras especiales
tales como puentes, torres de trasmisién, torres y equipos
industriales, muelles, estructuras hidraulicas y todas aquellas
estructuras cuyo comportamiento dinamico difiera del de
edificaciones convencionales.”

Al respecto debe tenerse en cuenta que el apelante pierde de
vista que si bien el Decreto 1469 de 2010 contempla la

DE
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mencionada regla, existe una norma de caracter especial que
regula particularmente las reglas aplicables a la construccién de
antenas para la prestacion de servicios de telecomunicaciones,
de tal suerte que en el este escenario debe darse aplicacién al
principio contenido en el articulo 10 del Cédigo Civil, segun el
cual “la disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la
gue tenga caracter general, asunto que como expresamente lo
ha explicado la Corte Constitucional, constituye un criterio
unanime de la doctrina juridica nacional.

De lo anterior se desprende que la solicitud de licencia de
construccion para la instalacion de este tipo de
elementos, contrario a lo expuesto por el apelante, si es

necesaria y debera acreditar su efectivo otorgamiento

como uno de los requisitos para la instalacion de
estaciones radioeléctricas en telecomunicaciones siempre

y cuando se deban hacer intervenciones como obras de
construccién, ampliacién, modificacion o demolicién de las
edificaciones en las cuales se pretenda instalar antenas de
telecomunicaciones.” (Las negrillas y subrayas no son del texto
original).

Para la Sala Unitaria, la violacion de la Constitucion y la Ley alegada
por el actor, no surge del anélisis de las Resoluciones acusadas y su
confrontacién con las normas presuntamente transgredidas, habida
cuenta de que, como quedd visto, el objeto discutido en dichos

actos administrativos, no es otro que la solicitud de “licencia de

construccion para la instalacion de una antena de

telecomunicaciones”, para lo cual existe norma de competencia

especial, prevista en el articulo 22, numeral 18, que establece que
la Comisién de Regulacidon de Telecomunicaciones es la encargada
de resolver los recursos de apelacion interpuestos contra los actos
de cualquier autoridad, que se refieran a la construccién, instalacion

y operacion de redes de telecomunicaciones; asunto éste, que es
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diferente al de las licencias urbanisticas de construccidon previstas
en el Decreto 1469 de 2010 y a la reglamentacion sobre los usos
del suelo de que trata el articulo 313, numeral 7°, de la Carta

Politica, que se aducen violados.

En tales circunstancias, no se configuran los presupuestos indicados
en el inciso 1° del articulo 231 del C.P.A.C.A., para que proceda la
medida cautelar de suspensidén provisional, pues no se encuentra
demostrada ni la falta, ni la extralimitacion de competencia de la
entidad demandada para expedir los actos administrativos objeto

de analisis, lo cual impone negar la medida precautoria.

Por lo demas, en lo que tiene que ver con los argumentos del actor,
tendientes a que se dé aplicacién al principio de precaucion,
mencionado en diversas sentencias de revisién de accidon de tutela,
proferidas por la Corte Constitucional, relacionadas con el derecho a
la salud frente a la emisién de ondas electromagnéticas, la Sala
Unitaria reitera que de conformidad con lo dispuesto en el citado
articulo 231 del C.P.A.C.A., cuando, ademas de la nulidad del acto
acusado, se pide el restablecimiento del derecho y Ila
indemnizacion de perjuicios, a la medida precautoria de

suspension provisional debe aportarse la prueba de los mismos.
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Pero ocurre que en el caso examinado, el medio de control
ejercido es el de nulidad, no el de nulidad y restablecimiento del
derecho, por lo que no procede estudio de los presuntos perjuicios
sufridos por los habitantes del Municipio demandante, los cuales,
dicho sea de paso, carecen de sustento probatorio en el actual
momento procesal, pues el actor se Ilimitd a aducir las
consideraciones jurisprudenciales relacionadas con la materia
aludida, sin que éstas constituyan prueba eficiente del dafo a la
salud e integridad fisica de las personas que se ubican cerca de las
antenas de telecomunicaciones autorizadas mediante los actos

acusados.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en Sala
Unitaria,

RESUELVE:

Primero: DENIEGASE l|a medida cautelar solicitada por el

demandante.
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Segundo: Tiénese al doctor JUAN MANUEL CHARRY URUENA,
como apoderado de |la NACION - MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, de conformidad con el poder vy los
documentos anexos, obrantes a folios 34 y siguientes del cuaderno

de medidas cautelares.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Consejera



