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RESUMEN

El presente escrito analizard, a la luz de los elementos constitucionales que definen la
intervencién del Estado en la economia, algunas de las innovaciones que introdujo en
el ordenamiento juridico colombiano la Ley 1682 de 2013, rectora de los proyectos de
infraestructura de transporte, a efectos de favorecer la eficaz planificacién, contratacién
y ejecucién de las obras viales que demanda el desarrollo del pafs.
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14 Luis FERNANDO HERNANDEZ BETANCUR

En particular, el texto se enfocard en el estudio de las licencias y la autorizacién esta-
blecidas para disciplinar la interrelacién entre el interés juridico viario y otros intereses
juridicos como la libertad y la propiedad. El propésito de tal anélisis serd demostrar que
el rango superior que esta normativa atribuye al interés viario hace que, en caso de coli-
sién, cualquier otro interés deba ceder en su beneficio “a toda costa” y ello, sin duda, es
inconstitucional pues, en aras de materializar una determinada perspectiva del interés
general, se propicia el deterioro de la riqueza social ante la “imposibilidad” de ponderar
la relevancia de los intereses en pugna en cada caso particular.

En procura de tal objetivo, el texto partird del estudio de los elementos dogm4ticos
que caracterizan la intervencién del Estado en la economiay, a partir de allf, se centrara
en las disposiciones de la Ley 1682 de 2013 que, so pretexto de favorecer la indemnidad
del interés viario, establecen licencias o autorizaciones que generan afliccién de otros
intereses juridicos de raigambre constitucional a fin mostrar cémo su disefio especifico
rompe cualquier pardmetro para mensurar el alcance juridico plausible que puede atri-
buirse a un interés juridico cuando pugna con otro.

Palabras clave: Infraestructura de transporte, interés general, interés viario, prevalen-
cia, intervencién, licencias o autorizaciones, proporcionalidad, ponderacién, eficiencia.

THE STATUTE OF TRANSPORT INFRASTRUCTURE AND THE PRESERVATION
"AT ALL COSTS" OF THE PUBLIC TRANSIT SYSTEM. A STUDY OF THE SPECIAL
LICENSES AND PERMITS NEEDED FOR THE DEVELOPMENT OF ROADS THAT
BENEFIT AN INDIVIDUALS INTEREST AND THE CREATION OF STRAIGHT
ROADS AS AN EFFICIENCY MEASURE

ABSTRACT

Taking into account the constitutional elements that define and characterize the State’s
intervention in the economy, in this paper we will analyze some of the innovations that
were introduced in Colombia with the Ley 1682 of 2013. This statute is the one that
will guide all the future projects regarding transportation infrastructure with the sole
purpose of favoring the efficient and opportune planning, contracts and most important
how the building of roads, vital for the development of Colombia, will be carried out.

This paper will focus on the study and analysis of the licenses and permits establis-
hed to regulate the inevitable conflict that exists between the public interest on building
new roads and constitutional rights like freedom and private property. The purpose of
such analysis is to prove that this statute is allowing to disregard the damage caused to
any constitutional and legal right so that the progress of the transit system prevails at
all costs. Without doubt this is unconstitutional, because in the name of public interest,
constitutional rights cannot be undermined without any real criteria that helps weight
the consequences in each particular case.
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To reach our goal in this paper we will start with the study of the dogmatic elements
that characterize State intervention in the economy. From there the paper will focus on
the actual Ley 1682 of 2013 that with the excuse of favoring the public's interest in road
development, it establishes licenses and permits that are also detrimental and prejudicial
to other constitutional rights.

Keywords: Transport infrastructure, public interest, public interest on road develo-
pment, prevalence, intervention, licenses or permits, proportional, to weight, efficiency:.

ABREVIATURAS

ANI: Agencia Nacional de Infraestructura

APP: Alianza Publico-Privada

CC. Cédigo Civil

Conpes: Consejo de Politica Econémica y Social

Const. Pol.: Constitucién Politica de Colombia

D.L.: Decreto con Fuerza de Ley

D.R.: Decreto Reglamentario

INCO: Instituto Nacional de Concesiones

L. Ley

LAPP: Ley de Alianzas Piblico-Privadas (Ley 1508 de 2012)
LFRV: Ley de Fajas de Retiro Vial (Ley 1228 de 2008)

LIT: Ley de Infraestructura de Transporte (Ley 1682 de 2013)
MIT: Ministerio de Transporte

PND: Plan Nacional de Desarrollo

SINC: Sistema Integral Nacional de Informacién de Carreteras
TIC: Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones

El infierno estd lleno de buenas voluntades o deseos.

San Bernardo de Claraval
Las peores obras son las que estdn bechas con las mejores intenciones.

Oscar Wilde

INTRODUCCION

La Ley 1682 de 2013, “por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos
de infraestructura de transporte y se conceden facultades extraordinarias” o, para abreviar,
Ley de Infraestructura de Transporte (LIT), es una normativa que, en términos generales,
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16 Luis FERNANDO HERNANDEZ BETANCUR

responde a los reclamos de los empresarios y desarrolladores de infraestructura que,
en su totalidad, han sido prohijados por las autoridades del sector administrativo del
transporte a fin de favorecer el desarrollo de las obras que se necesitan en esta materia.

En efecto, esta disposicién es una verdadera ley a la medida que, a los ojos de sus
defensores, ofrece soluciones sustantivas y procedimentales a cada uno de los requeri-
mientos de los proyectos de infraestructura de transporte —distintos a los estrictamente
técnicos, claro esti— como muestra del compromiso del Estado con el crecimiento de
esta industria®, tan necesaria para el bienestar nacional®.

Tras afios de incontables fracasos en el desarrollo de la infraestructura de transporte
del pais (Anzola, 1997), los empresarios y desarrolladores de infraestructura y, de algtn
modo, las autoridades sectoriales’, exigieron remedios formales a determinadas proble-
maticas que, segin decian los expertos en maduracién de proyectos y politicas ptiblicas
consultados por el Gobierno Nacional, eran las responsables del atraso en esta materia
(Fedesarrollo, 2012).

3 “La presente ley busca como objetivo general construir un marco normativo que brinde algunas herra-
mientas al sector para superar el notorio atraso que el pafs presenta en infraestructura de transporte.
Lo anterior significa adoptar medidas que faciliten y viabilicen construir y mantener, o continuar con
mayor eficiencia la construccién de una red de transporte moderna para el pafs.

“De manera especifica, la ley busca implementar algunas de las recomendaciones de la Comisién de
Expertos en Infraestructura, y superar los principales ‘cuellos de botella’ que afectan la agilidad y viabi-
lidad real del desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte: adquisicién de predios, licencias
ambientales y redes de servicios ptblicos, entre otros.

[...]

"Como se puede deducir del objeto del proyecto de ley, la materia es la infraestructura de transporte, y
los temas especificos que la desarrollan son los referidos a la infraestructura necesaria para la prestacién
del servicio de transporte. La remocién de escollos que impiden el desarrollo de la infraestructura de
transporte que el pafs requiere, tiene relevancia en tanto presupuesto indispensable para el transporte
como actividad y servicio que impacta la calidad de vida y el desarrollo econémico del pais” (CONGRESO
DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2013, p. 1).

4 Cfr. L. 1682/2013, Arts. 1.°,2.°, 4°y 5.°.

5  En estricta teorfa politica y administrativa, no cabrfa aseverar que las autoridades exigen tal o cual
actuacién del Estado, en tanto son ellas quienes gobiernan y quienes, por tanto, estdn encargadas de
materializar las exigencias de la colectividad. A pesar de tal conclusién, se opta por resaltar la idea de
que también las autoridades exigieron soluciones por dos motivos principales. En primer lugar, ha de
tenerse en cuenta que la solucién a las probleméticas diagnosticadas en el desarrollo de infraestructura
de transporte Gnicamente podian ser implementadas en una ley, esto es, ante la evidente reserva de ley
para la configuracién de disposiciones de intervencién econémica, poco podian hacer las autoridades
administrativas mas alld de "exigir” soluciones del legislador. En segundo lugar, la idea esbozada, en
concordancia con la aseveracién precedente, da cuenta de la realidad politica que circundé el proyecto
que mas adelante se convertirfa en la Ley de Infraestructura de Transporte; en efecto, la entonces minis-
tra de transporte, Cecilia Marfa Alvarez, recogié las inquietudes de los empresarios y desarrolladores
de infraestructura, promovié la discusién y expedicién de un Documento Conpes especial para esta
materia y exploré la posibilidad de tomar algunas decisiones por medio de decretos reglamentarios; al
percatarse de la inidoneidad de tales medidas, opté por elaborar y radicar un proyecto de ley especial
que luego defendié con lujo de detalles ante el Congreso de la Republica hasta lograr su aprobacién
a finales de 2013. En resumen, las autoridades sectoriales exigieron soluciones del legislador, pues no
podfa usar su competencia para solucionar los problemas por ellas mismas.
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En este orden de ideas, la LIT no hace cosa distinta a establecer prerrogativas, compe-
tencias, entidades especiales, instrumentos de coordinacién y gestién interadministrativa,
delimitaciones a los intereses juridicos que colisionaban con el interés juridico viario
o, simplemente, interés viario, e instrumentos de planificacién, coordinacién y gestién
para superar los distintos cuellos de botella (Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social, 2013) o, en una palabra, contratiempos, que tradicionalmente han obstaculizado,
diferido o encarecido el desarrollo de las acciones viales necesarias para el crecimiento
del patrimonio viario colombiano.

II

Vista a la luz de los fines que la justifican y de los contenidos sustanciales y procedimen-
tales que le son caracteristicos, la LIT bien podria ser encuadrada en el concepto de ley
de intervencién econémica. Por medio de esta disposicién, el Estado propugna por la
mejor asignacién de derechos a efecto de racionalizar la economia, con el fin de mejorar
la calidad de vida de los habitantes y la distribucién equitativa de las oportunidades y
beneficios del desarrollo (Const. Pol., Art. 334).

Con estos objetivos la LIT, a fin de favorecer la preservacién del interés viario, esta-
blece una serie de medidas que, segtn el caso, disciplinan la interaccién administrativa
y el desenvolvimiento de determinadas competencias, o limitan el ejercicio y el alcance
de otros intereses juridicos, en tanto la plenitud de tales competencias e intereses, en
casos particulares, funge como contratiempo que dificulta la materializacién del primero.
En resumidas cuentas, esta normativa sefiala como uno de sus principios inspiradores la
prevalencia del interés viario sobre aquellas potestades publicas e intereses juridicos que
representen una talanquera para su integridad.

111

La comprensién de la prevalencia del interés viario, como puede intuirse, estad cimentada
en la respuesta que se ofrezca a dos interrogantes sucesivos: en primer lugar, es imprescin-
dible absolver: ¢qué se entiende por interés viario?, y a partir de la respuesta que se brinde
a tal interrogante, habré de responderse: ¢por qué este interés juridico es prevalente?
La respuesta al primer interrogante deriva de una reflexién casi explicita en las dis-
posiciones iniciales de la LIT: el interés viario consiste en un cimulo de decisiones y
actuaciones administrativas de “planificacién, ejecucién, mantenimiento, mejoramiento
y rehabilitacién” denominadas acciones viales®, las cuales son adelantadas directa o
indirectamente por el sector administrativo del transporte para procurar la adecuada
marcha de “los proyectos y las obras de infraestructura del transporte”” que conforman

6 Cfr. L. 1682/2013, Art. 5.°.
7 De conformidad con el Articulo 4.° de la Ley 1682 de 2013, la infraestructura de transporte estd com-
puesta por bienes, obras y desarrollos tan variopintos como la red vial de transporte terrestre automotor
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18 Luis FERNANDO HERNANDEZ BETANCUR

el patrimonio viario, consistente, a su vez, en “un sistema de movilidad integrado por un
conjunto de bienes tangibles, intangibles y aquellos que se encuentren relacionados con
este” (L. 1682/2013, Art. 2.°). En pocas palabras, el interés viario consiste en un conjunto
de acciones viales encaminadas a mejorar, en sentido amplio, el patrimonio viario nacional.

Por su parte, en relacién con el segundo interrogante, es suficiente tener presente
que, de conformidad con el Articulo 5.° de la LIT y en concordancia con los articulos 1.°
y 58 constitucionales, el interés viario, dado su provechoso impacto colectivo, "mate-
rializa el interés general previsto en la Constitucién Politica” como quiera que fomenta
“el desarrollo y crecimiento econémico del pais, su competitividad internacional, la
integracién del Territorio Nacional, y el disfrute de los derechos de las personas”, al
tiempo que constituye “un elemento de la soberania y seguridad del Estado” (Congreso
de la Republica de Colombia, 2013).

Son precisamente estos razonamientos los que dotan al interés viario de carécter
prevalente. Dicha prevalencia, a su vez, se manifiesta de dos maneras particulares. Por un
lado, la integridad del interés viario legitima la coordinacién y el encauzamiento del
ejercicio de competencias en los casos de interaccién de las autoridades del sector ad-
ministrativo del transporte con otras autoridades o sectores administrativos a efectos de
que las decisiones y actuaciones de estas tltimas graviten en torno a su favorecimiento.
Por el otro, la importancia social que reviste la concrecién del interés viario le confiere
un determinado rango superior que supera el de cualquier otro interés juridico con el que
pueda estar en tensién en una situacién concreta, de suerte que, en caso de ser necesario,
este dltimo, por medio de una decisién o actuacién de intervencién que puede deno-
minarse intervencién procomunal, puede ser limitado —incluso, intensamente limitado
y, en algunas ocasiones, pasado a un segundo plano— en beneficio del primero, pues
es este el que mejor materializa el interés general previsto en la Constitucién Politica.

con sus zonas de exclusién o fajas de retiro obligatorio, instalaciones operativas como estaciones de
pesaje, centros de control de operaciones, estaciones de peaje, dreas de servicio y atencién, facilidades
y su sefializacién, entre otras; los puentes construidos sobre los accesos viales en zonas de frontera; los
viaductos, tneles, puentes y accesos de las vias terrestres y a terminales portuarios y aeroportuarios; los
rios, mares, canales de aguas navegables y los demds bienes de uso publico asociados a estos, asi como
los elementos de sefializacién como faros, boyas y otros elementos para la facilitacién y seguridad del
transporte maritimo y fluvial y sistemas de apoyo y control de trafico, sin perjuicio de su connotacién
como elementos de la soberania y seguridad del Estado; los puertos maritimos y fluviales y sus vias y
canales de acceso; las Iineas férreas y la infraestructura para el control del transito, las estaciones férreas,
la sefalizacién y sus zonas de exclusién o fajas de retiro obligatorio; la infraestructura logistica espe-
cializada que contempla los nodos de abastecimiento mayorista, centros de transporte terrestre, areas
logisticas de distribucién, centros de carga aérea, zonas de actividades logfsticas portuarias, puertos
secos y zonas logisticas multimodales; la infraestructura aerondutica y aeroportuaria destinada a faci-
litar y hacer posible la navegacién aérea; los sistemas de transporte por cable: teleférico, cable aéreo,
cable remolcador y funicular, construidos en el espacio ptblico o con destinacién al transporte de carga
o pasajeros, la infraestructura urbana que soporta sistemas de transporte ptiblico, sistemas integrados
de transporte masivo, sistemas estratégicos de transporte ptblico y sistemas integrados de transporte
ptblico; el espacio publico que lo conforman andenes, separadores, zonas verdes, dreas de control am-
biental, dreas de parqueo ocasional, asf como ciclorrutas, paraderos, terminales, estaciones y plataformas
tecnolégicas, y, finalmente, las redes de sistemas inteligentes de transporte.
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La LIT, en resumen, se enfoca en disponer los lineamientos para ejercer potestades
publicas y las medidas de intervencién procomunal para limitar aquellos intereses juri-
dicos que, en casos concretos —sea porque entorpecen las acciones viales, sea porque
su aprovechamiento es ttil para la eficacia de estas tltimas— colisionan con el interés
viario. A su vez, los referidos lineamientos y medidas han sido estatuidos para procurar
el eficaz desenvolvimiento de las acciones viales necesarias para el crecimiento del pa-
trimonio viario indispensable para el progreso del pafs.

1A%

Los mencionados propésitos politicos y econémicos de la LIT, en tanto legitimos, se
valen para su concrecién del expediente juridico de la prevalencia del interés viario,
bien sobre el alcance cotidiano del ejercicio de determinadas potestades ptblicas que,
en principio, deberdn ajustarse a sus requerimientos, bien sobre el contenido de otros
intereses juridicos que, en el caso de una eventual colisién, deberdn ceder en la genera-
lidad de situaciones ante su gran importancia juridica. Lo anterior, sin duda, da cuenta
de la formulacién dispuesta en el Articulo 1.° de la Constitucién Politica de 1991, segtin
el cual Colombia es un Estado Social de Derecho fundado, entre otros principios, en “la
prevalencia del interés general” y el interés viario, segin se dijo, es una genuina mate-
rializacién de ese interés (L. 1682/2013, Art. 5.°).

La cuestién, sin embargo, es que el legislador, en procura del logro de la manifestacién
del bien comun estatuida en los articulos 2.°, 4.°y 5.° de la LIT ideé medidas de prevalen-
cia de tal alcance que, ante eventuales interacciones con otros sectores administrativos
o colisiones con otros intereses juridicos también legitimos, la solucién regular resulta
siendo la eficacia irrestricta del interés viario, como si se concibiera que el interés viario
es prevalente a toda costa.

Ciertamente, aun cuando la LIT propende por la coordinacién en el ejercicio de
potestades administrativas y por el equilibrio entre los distintos intereses juridicos que
puedan entrar en tensién como consecuencia del desarrollo de acciones viales y, en con-
secuencia, sefiala —en una sensata formulacién inicial— que la prevalencia del interés
viario no es absoluta en tanto depende del mayor beneficio social que su preservacién
pueda generar en cada caso (L. 1682/2013, Arts. 7.°y 12); lo cierto es que las medidas
concretas para la solucién de controversias y colisiones que se estatuyen en dicha norma-
tiva han sido dispuestas de tal manera que, en la generalidad de las situaciones, terminan
desatdndose a favor del interés viario, como si este por decisién legislativa contase con
un rango superior y, por tanto, debiese prevalecer a toda costa.

Asi pues, cuando se precise del desarrollo de acciones viales para el aumento, el me-
joramiento y la conservacién del patrimonio viario la LIT, en la generalidad de los casos,
sefiala un camino inequivoco: el interés viario siempre prevalece. Pruebas concretas de
tal aseveracién pueden ser halladas en las soluciones que la LIT establece para resolver
los contratiempos a los que se atribuyen los retrasos y sobrecostos en la prospeccién y
ejecuciéon de las acciones viales necesarias para incrementar el patrimonio viario.
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20 Luis FERNANDO HERNANDEZ BETANCUR

Cuando se trata de la interaccién entre el sector administrativo del transporte y los
entes territoriales o las autoridades ambientales, por ejemplo, se ha sefialado que, en la
préctica, existen problemas de coordinacién y retrasos en la adopcién de las decisio-
nes necesarias para el desenvolvimiento de las acciones viales. En estos casos, la LIT se
decanta por resolver las disparidades de apreciacién a favor del sector administrativo
del transporte y por ajustar los términos de las decisiones de otros sectores a las necesi-
dades del primero. Lo anterior se puede corroborar al revisar las disposiciones relativas
a la autonomifa territorial en los casos de desarrollo de obras con intervencién urbana
(L. 1682/2013, Art. 10) y la reformulacién de los tramites, términos y objetivos definitorios
de la gestién y el procedimiento requerido para la expedicién de licencias ambientales
para el caso especifico de las acciones viales (L. 1682/2013, Arts. 39 y ss.).

Por su parte, en lo relativo al alcance de los intereses juridicos que puedan entrar
en tensién con el interés viario, la LIT sefiala que ellos, por virtud de las intervenciones
procomunales que sean pertinentes, han de ser simplemente delimitados e, incluso, de-
jados en segundo plano pues, de lo contrario, se impedirfa la materializacién del interés
general. Al respecto, pueden cotejarse las soluciones previstas para desatar la tensién
entre el interés viario y otros intereses juridicos legitimos como los distintos derechos
y expectativas sobre los bienes inmuebles requeridos para el desarrollo de las obras
(L. 1682/2013, Arts. 20 y ss.); los derechos de libertad y propiedad en la provisién
de oferta vial bajo la forma de infraestructura de transporte de interés particular
(L. 1682/2013, Art. 15); la instalacién y permanencia de redes lineales asentadas sobre
la infraestructura de transporte (L. 1682/2013, Arts. 46 y ss.) y, finalmente, los titulos
mineros concedidos en los espacios priorizados més tarde por el sector administrativo
del transporte (L. 1682/2013, Arts. 56 y ss.).

Ahora bien, aun cuando la revisién de la solucién legal a las tensiones entre el interés
viario y el marco de competencias administrativas o los intereses juridicos calificados como
contratiempos reviste altisimo interés académico y podria ser abordada desde muchos
puntos de vista antes de aventurar conclusiones en relacién con su constitucionalidad o
legitimidad, este escrito, en concreto, se ocupard inicamente del anélisis de algunos de
los supuestos de colisién entre intereses juridicos que puedan ser seleccionados desde
un elemento aglutinador especifico y estudiados con un enfoque juridico-econémico
concreto. Vale decir, los supuestos de interaccién entre el sector administrativo del
transporte y otras autoridades, y algunos casos de tensién entre el interés viario y otros
intereses juridicos tendrdn que ser abordados en escritos posteriores, aunque el método
de andlisis aqui propuesto y las conclusiones que se presentan, de seguro, serdn de uti-
lidad en una revisién sobreviniente de la materia. M4s tarde se detallaran los supuestos
a estudiar y las razones de su eleccién.

\Y%

¢Es plausible en nuestro ordenamiento juridico la atribucién legislativa de un rango su-
perior a este o aquel interés a fin de que prevalezca a toda costa en los diversos supuestos
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de colisién con otros intereses juridicos? Segin parece, la LIT lo hace; al menos eso es
lo que sugiere el alcance de algunas de las intervenciones procomunales especificas que
se estatuyen para garantizar la prevalencia a toda costa del interés viario. De lo dicho,
entonces, cabe preguntar: ¢es correcta tal opcién institucional?

No puede, por supuesto, caerse en la tentacién de ofrecer una respuesta a priori a este
interrogante, pues dadas las formulaciones precedentes, en particular aquella que vincula
el interés viario con la materializacién del interés general previsto en la Constitucién
Politica resulta imperativo, primero, determinar dos aspectos conceptuales para decidir
si la opcién institucional adoptada en la LIT, esto es, el rango superior del interés viario
expresado en el alcance irrestricto de algunas de las intervenciones procomunales esta-
tuidas en su favor, es correcta o incorrecta.

En primer término, hay que establecer si existe un punto a partir del cual el Estado,
en aras de preservar aquella manifestacién del interés general que se muestra como la més
relevante en un momento dado, puede o no intervenir en los intereses juridicos que cir-
cunstancialmente le son ttiles o se le oponen. En segundo término, y como consecuencia
de la respuesta ofrecida a la cuestién precedente, debe determinarse si las intervenciones
procomunales especificas estatuidas en el ordenamiento juridico —en este caso, en la
LIT— son correctas o incorrectas.

§1

El primer interrogante, vale decir, el que inquiere en torno a la existencia de un punto a
partir del cual es admisible o no una intervencién procomunal, en el fondo plantea una
cuestion relativa a la racionalidad de los medios que el Estado emplea en procura de la
materializacién de determinada manifestacién del interés general. Dicho con otras pa-
labras, este primer interrogante se reconduce a una disyuntiva constitucional clara: si un
interés juridico es asumido como materializacién del interés general, ¢debe prevalecer a
toda costa sobre los intereses con los cuales colisiona o, al contrario, puede prevalecer
solo la colisién mientras cumpla algunas condiciones elementales?

Si en el caso que nos ocupa se opta por intervenir a toda costa, tal decisién de se-
guro estara originada en una interpretacién muy extensiva que parte del hecho de que
el interés viario, por ser materializacién del interés general previsto en la Constitucién
Politica, debe ser preservado en cualquier caso, pues la norma de normas establecié en
su Articulo 1.° que este interés es prevalente. De esta suerte, no existe un punto a partir
del cual la intervencién sea admisible; al contrario, la intervencién procomunal serd
siempre imperativa, por lo que las autoridades encargadas de llevarla a cabo no podra
escatimar esfuerzos en su ejecucién.

Si, por otro lado, se opta por intervenir solo en algunos casos, se estaria admitiendo
que existe un punto a partir del cual las intervenciones procomunales son inadmisibles.
En este orden de ideas, las intervenciones procomunales que superen este punto, dado
un determinado discurso constitucional, no son correctas por cuanto su desarrollo ge-
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nera mds costos que beneficios, razén por la cual no pueden ser tenidas como prenda
del interés general sino que, al contrario, lo contravienen.

La cuestién, entonces, se reduce a los costos en que la sociedad estd dispuesta a
incurrir para el desarrollo de una determinada intervencién procomunal que le asegure
una satisfaccién especifica: cualquier costo o solo algunos costos. En otras palabras,
la prevalencia a toda costa del interés viario dado su rango superior o la bisqueda de
equilibrios concretos entre distintos intereses a fin de dar prevalencia al que mayores
beneficios arroje en un caso concreto, no son sino dos formas distintas de emplear los
recursos de que dispone la sociedad en un momento dado para satisfacer sus necesidades.
Asf las cosas, cualquier solucién particular que se ofrezca a las tensiones de intereses que
se lfan en el contexto del desarrollo de acciones viales para incrementar el patrimonio
viario no es cosa distinta a una particular forma de aprovechar la riqueza social en aras
de mejorar las condiciones en las cuales se desenvuelve la sociedad.

El hecho de que se trate de dos caminos diversos para llegar a un mismo propésito
—la satisfaccién de las necesidades colectivas—, sin embargo, no redunda en la plausibi-
lidad de ambos senderos. De hecho, en tanto dos maneras distintas, casi antagénicas, de
aprovechar la riqueza social en aras del bienestar general, bien puede concluirse que una
de ellas ha de ser mejor que la otra en la medida en que optimiza los medios disponibles
y, por tanto, estd llamada a generar mds satisfaccién colectiva que su antipoda. Asf las
cosas, dada la oposicién en sus términos, es forzoso aseverar que una de las alternativas
en comento materializa el bienestar colectivo con menores sacrificios, por lo que permite
que los medios que no fueron empleados —o sacrificados— se utilicen en la generacién
de otras tantas formas de satisfaccién colectiva®.

Con algo més de detalle, aun cuando la prevalencia a toda costa es prenda de la eficacia
del interés viario, lo cierto es que su aplicacién irrestricta puede generar costos explicitos
e implicitos que no necesariamente se compadecen con la significacién del beneficio
colectivo alcanzado. Dicho de otra manera, la eficacia del interés viario en los diversos
supuestos de colisién no necesariamente es la solucién que optimiza la riqueza social®.

8  "En la medida en que una sociedad sea eficiente, puede afirmarse que utiliza los recursos limitados de
que dispone en tal forma que, en principio, obtiene la mayor cantidad de bienes y servicios que con
ellos puede alcanzar; o, dicho de otro modo, que no podria producir ningtin bien o servicio més sin
dejar de producir otros. Y puesto que esos bienes y servicios son los que sus miembros han manifestado
necesitar y preferir, a través del mercado, esa médxima produccién seré la que puede satisfacer mejor tales
necesidades y preferencias y, por lo tanto, producir el mayor bienestar posible para sus miembros.
Desde un punto de vista ético, puede postularse que alcanzar la eficiencia es un deber de justicia; si se
parte del supuesto de que los factores de la produccién han sido creados para satisfacer las necesidades
de las personas, su uso ineficiente perjudica a quienes dejan de percibir bienes y servicios que habrian
podido estar a su alcance, con lo que no es posible dar a cada quien lo suyo” (PaLacios MEJiA, 1999a,
pp. 7-8).

9  "La eficiencia es distinta de la eficacia. Es eficaz, segtin el Diccionario de la Lengua Espafiola quien 'lo-
gra hacer efectivo un intento o propésito’. La eficiencia exige, no solo que se consigan resultados, sino
que se los alcance con los menores costos posibles. Por eso eficiencia puede asimilarse a economfia. La
eficiencia supone la eficacia, pero no al revés. El Articulo 209 de la Constitucién colombiana, ordena
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En efecto, la prevalencia a toda costa del interés viario en los términos de la LIT puede
conducir al incremento del patrimonio viario en el corto plazo, gracias a la superacién de
los contratiempos que obstaculizan, difieren o encarecen las acciones viales necesarias
para su desarrollo. Sin embargo, tal solucién puede también generar perjuicios sociales
en el mediano y largo plazo mayores al beneficio inicial, no solo en consideracién al
deterioro de la riqueza social derivado de los significativos sacrificios de otros intereses
juridicos que la indemnidad del interés viario conlleva (Const. Pol., Arts. 13, 58, 209,
334y 365), sino en relacion con los costos que representan las eventuales reclamaciones
que los titulares de los intereses sacrificados —aprovechados o pasados a un segundo
plano— puedan incoar en procura del restablecimiento de su situacién juridica (Const.
Pol., Art. 90).

En resumen, el Estado tiene la competencia constitucional de efectuar intervenciones
procomunales, esto es, acciones especificas en procura de la materializacién del interés
general. Existe, sin embargo, un punto a partir del cual las intervenciones procomunales
no son correctas, en tanto generan mas costos que beneficios. Este punto esta marcado,
entonces, por la eficiencia (Palacios Mejfa, 1999a, pp. 6 y ss.; Posner, 2007, pp. 36y ss.;
Roemer, 2008, pp. 26 y ss.) de la intervencién en concreto. En pocas palabras, cuando
se trata de la materializacion del interés general existe un camino mas eficiente que el
otroy, por tanto, mas justo y conveniente para toda la sociedad (Const. Pol., Art. 209).
Es este sendero, el de la eficiencia, el que debe recorrerse.

§2

En relacién con el segundo interrogante, esto es, el que inquiere en torno a la correccién
de las intervenciones procomunales especificas estatuidas en el ordenamiento juridico,
para el caso en estudio, en la LIT, es imprescindible partir de la respuesta ofrecida al
primer interrogante: existe un punto a partir del cual el Estado no puede intervenir so
pretexto de materializar el interés general, y ese punto estd marcado por la eficiencia de
la intervencién procomunal en concreto. De hecho, intervenir més alld de este punto
constituye, per se, una afrenta el interés general.

En este orden de ideas, serdn correctas aquellas intervenciones procomunales que,
al ser aplicadas, procuren la mayor cantidad de satisfaccién colectiva con el menor sa-
crificio posible de los intereses intervenidos; en otros términos, la correccién de una
intervencién procomunal se cifra en el hecho de que, en su virtud, sea posible valorar el
peso de cada uno de los intereses juridicos en juego a efectos de procurar la prevalencia
del que arroje el mejor balance social en cada caso. Al contrario, si una intervencién
procomunal, dado su disefio, implica la prevalencia a toda costa de un interés juridico
con rango superior sobre otro, habréa de ser tenida como incorrecta pues, al aplicarla,
existe una altisima probabilidad de que los sacrificios a los intereses intervenidos y los

desarrollar la funcién administrativa segtin varios criterios, entre los cuales figuran en forma separada,
la eficacia y la economia” (PaLacios MEjia, 1999a, p. 7).
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costos de su ulterior reparacién superen el beneficio social obtenido y ello, sin duda, es
contrario al interés general previsto en la Constitucién Politica.

La clave al final del dfa, el sendero correcto para la materializacién del interés ge-
neral, serd el de la eficiencia. Es este camino el que debe prevalecer. La tarea, entonces,
consiste en hacerlo explicito en forma ordenada y razonable a partir de los elementos
ofrecidos por el derecho constitucional y el anélisis econémico del derecho.

VI

La eficiencia, segtn se ve, es la clave para establecer cuédl de los senderos para la mate-
rializacién del interés general es la mejor, en tanto més justa y conveniente. Pero, ¢ccémo
determinar que esta o aquella alternativa es mas o menos eficiente?, (cémo saber hasta qué
punto es admisible el desarrollo de una intervencién procomunal? En fin, ¢de qué manera
determinar que tal o cuél interés juridico tiene un mayor peso en el caso concreto y, por
tanto, debe prevalecer? La aplicacién del principio de proporcionalidad (Bernal Pulido,
2014, pp. 51 y ss.) y, en particular, del subprincipio de proporcionalidad en sentido es-
tricto o mandato de ponderacién —que en adelante se denominara ponderacién—, puede
brindar las pistas necesarias para responder a tales interrogantes, siempre y cuando su
lectura, ademds de respetar los precisos términos propuestos por la dogmética juridica
especializada, incorpore algunos elementos propios del anélisis econémico.

En efecto, la aproximacién a esta problematica desde la proporcionalidad y, particu-
larmente, desde la ponderacién, permitiria determinar hasta qué punto es constitucional-
mente admisible que el Estado, a efectos de satisfacer el interés general representado en
el desarrollo de acciones para incrementar el patrimonio viario, intervenga en el alcance
de los intereses juridicos que, por instrumentalidad o conflicto, las obstaculizan, difieren
o encarecen. De hecho, y esto es lo mds importante en este escrito, al esclarecer este
interrogante serd posible, casi consecuencialmente, determinar si los medios de interven-
cién estatuidos en la LIT y que serdn analizados en esta lineas son correctos o incorrectos.

VII

Como corolario de todas las ideas precedentes, es posible sefialar que la férmula em-
pleada por la LIT en procura de la preservacién del interés viario es el aprovechamiento
o la limitacién a toda costa de cualquier interés juridico que colisione con el desarrollo
de acciones viales. Tal aseveracién se desprende del disefio normativo de algunas inter-
venciones procomunales estatuidas con el objeto de resolver, siempre a favor del interés
viario, las tensiones que pueda experimentar con otros intereses juridicos.

La estrategia trazada en la LIT, al menos en una parte importante de sus interven-
ciones procomunales, es bastante simple: el interés viario tiene un rango superior, de
suerte que siempre debe prevalecer en caso de tensién con otros intereses juridicos. Es
justamente la procuracién del rango superior del interés viario lo que aqui se denomina
prevalencia a toda costa.
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Asi pues, siendo prevalentes a toda costa, las intervenciones procomunales esta-
tuidas en la LIT pueden desconocer de tajo la legitimidad de cualquier interés juridico
contrapuesto al interés viario o aprovechar sin mayor pudor aquellos que sean ttiles a
la materializacién de este dltimo.

En sentir de los voceros del sector administrativo del transporte, tal visién no re-
presenta un problema juridico relevante. De hecho, si se la ve desde una perspectiva
completamente empirica y de corto plazo, la opcién institucional estatuida en la LIT es
la mejor alternativa desde el punto de vista de la eficiencia, en la medida en que, por
virtud del rango superior del interés viario, cualquier otro interés juridico no tiene més
alternativa que ceder pacificamente por lo que al final del dfa no habré sobrecostos que
solventar derivados, bien del pago de compensaciones por el aprovechamiento o remo-
cién de otros intereses, bien del desgaste administrativo que representa la gestién de la
eventual presencia de intereses juridicos distintos al viario en los &mbitos espaciales que
interesan al desarrollo de acciones viales.

La lectura resaltada puede ser comprobada con la revisién de aquellas intervencio-
nes procomunales que adoptan la forma de permisos o autorizaciones especiales para la
coexistencia de intereses juridicos diversos y el interés viario. En efecto la LIT, en algu-
nos de sus apartados, desarrolla ciertos instrumentos orientados a sefialar las reglas para
disciplinar el alcance de los intereses juridicos que por alguna circunstancia no tienen
mas remedio que coexistir con el interés viario y que, eventualmente, pueden entrar en
tensién con él. Tales intervenciones en esos intereses juridicos, en el fondo, definen las
reglas para que sus titulares reconozcan el rango superior del interés viario y, por ende,
convengan, casi de manera graciosa, poner sus intereses al servicio de las acciones viales
en caso de que sea necesario, so pena de no recibir habilitacién alguna para el desarrollo
de sus propias actividades.

Tal intervencién, segin se advirtié, parece bastante eficiente, pues representa la ca-
pitulacién a cambio de nada de los intereses ttiles o contrapuestos al viario. No existe,
segln parece, manera mds eficiente de lograr la satisfaccién de necesidades colectivas
que evitando la generacién de costos en tal intervencién; el mecanismo de las licencias
y autorizaciones, como se ve, fue estatuido con tal propésito.

A pesar de lo dicho lo cierto es que, segtin las ideas planteadas en los apartes pre-
cedentes, la aceptacién de la prevalencia a toda costa del interés viario como parte del
ordenamiento juridico colombiano no puede ser tan simple como la declaracién legal
del rango superior y la actuacién conformista de los titulares de otros intereses juridicos.

Es cierto que la prevalencia a toda costa, aunque efectiva, carece de ponderacién y,
por tanto, es ineficiente, pues la reduccién de costos de las acciones viales en el corto
plazo se transforma, bien en deterioro de la riqueza social por la afectacién despro-
porcionada de otros intereses juridicos ttiles a la sociedad, bien en sobrecostos tardios
derivados de la causacién de dafios antijuridicos a los titulares de los intereses juridicos
que deben ceder ante la inercia inicial del rango superior del interés viario pero que, en
el mediano y el largo plazo, tendrén todo dispuesto para reclamar las reparaciones que
sean pertinentes.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.° 43 « ENERO-JUNIO 2015 = Pp. 13-130

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



26 Luis FERNANDO HERNANDEZ BETANCUR

En resumen, los ahorros del corto plazo derivados del alcance inmoderado de las
intervenciones procomunales bajo la forma de licencias y autorizaciones se convertirdn
en sobrecostos implicitos y explicitos que deberdn cubrir las generaciones futuras. La
tarea, entonces, consiste en analizar los pormenores de tales licencias y autorizaciones,
y explicar las razones por las cuales tales alternativas son desproporcionadas y, por en-
de, ineficientes.

VIII

En desarrollo de las aseveraciones expuestas en los apartados precedentes, el presente
escrito se dividird en tres partes. En la primera se analizar4, a la luz de la Constitucién
Politica de 1991, el concepto de intervenciéon econémica tomando en cuenta tres para-
metros basicos: sus supuestos principiales; sus elementos, esto es, su justificacién y sus
manifestaciones materiales y, finalmente, sus limites materiales y formales.

En la segunda parte, a partir de los pardmetros caracteristicos de la intervencién
econdémica, se sefialardn, de acuerdo con las condiciones socioeconémicas circulantes
en los afios que antecedieron a la tramitacién normativa, las razones por las cuales la LIT
puede ser tenida como una especie dentro del género ley de intervencién y las motiva-
ciones que condujeron al legislador a optar por el rango superior del interés viario y, en
consecuencia, por la efectividad a toda costa de las intervenciones procomunales ideadas
en su favor como la mejor alternativa para materializar el interés general.

La tercera parte se centrard en el andlisis de algunas de las disposiciones de la LIT
que, en torno al concepto de licencias y autorizaciones, confieren ventajas, derechos o
poderes especiales al sector administrativo del transporte como forma singular de inter-
vencién procomunal garante del interés viario. Este andlisis se enfocard en la revisién
de las intervenciones procomunales que adoptan la forma de licencias o autorizaciones
a la luz de determinados principios constitucionales, en particular la simbiosis entre la
proporcionalidad y la eficiencia, a efectos de justificar su total rechazo, en tanto estas
son irreconocibles en el contexto juridico vigente, lo que impone la declaratoria de
inexequibilidad de algunas de ellas y, entre tanto, su inaplicacién.

El presente trabajo constituye un adelanto del proyecto de investigacién que actualmente
desarrollo para optar al titulo de Magister en Derecho con énfasis en Derecho Econémico
otorgado por la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
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Pulido, no solo por sus aportes, criticas y consejos para la elaboracién de este texto
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sino, sobre todo, por su paciencia y buena disposicién para acompafiarme en todos mis
proyectos académicos desde hace tantos afios.

Asimismo, quiero manifestar mi agradecimiento a mi colega y amigo David Sierra
Sorockinas por su apoyo y desinteresada colaboracién.

TITULO |
CARACTERIZACION DE LA INTERVENCION ESTATAL EN LA ECONOMIA

De conformidad con el Articulo 2.° constitucional, el Estado colombiano existe, entre
otras razones, para

servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién, [...]y [para] asegurar [ ...]la vigencia de un orden justo. (Constitucién
Politica, 1991)

Este plano de propésitos generales es complementado por el Articulo 334 de la Consti-
tucién Politica de 1991, modificado a su vez por el Articulo 1.° del Acto Legislativo 03
de 2011, el cual sefala al Estado otros tantos fines, esta vez de cufio econémico, circuns-
critos a "conseguir en el plano nacional y territorial [...] el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y beneficios del
desarrollo y la preservacién de un ambiente sano”.

Este amplisimo marco teleolégico precisa, por supuesto, de un conjunto también
amplio de instrumentos de eficacia pues, de otro modo, los fines definitorios del Estado no
serfan nada distinto a quimeras, en tanto simples férmulas retdricas, ya por ser de impo-
sible realizacién, ya por carecer de contenido material. En efecto, el Constituyente,
consciente de que la escueta enunciacion de aspiraciones juridico-politicas, por loables
que estas sean, no tiene la virtud de transformar la realidad, atribuyé al Estado ciertos
deberes-poderes ordenados a direccionar, en términos generales, el devenir socioeconémico
como herramienta para lograr los equilibrios indispensables para la eficacia de sus pro-
pésitos rectores.

Ahora bien, en el contexto de la bisqueda de eficacia de los fines estatales el ya citado
Articulo 334 constitucional, relativo a los propésitos estatales con més clara vocacién
econdmica, sefiala como mecanismo para tal efecto la racionalizacion de la economia. Asi pues,
en términos constitucionales, la racionalizacién de la economfa, segtin se la mire, puede
ser entendida como el medio del que se sirve la organizacién politica para lograr aquellos
cometidos estatales de contenido econémico a partir de la adopcién de decisiones y el
desenvolvimiento de acciones ordenadas al aprovechamiento de la riqueza social o, més
precisamente, a su optimizacion.

Desde este punto de vista, resulta que la racionalizacion de la economia funge, a un mismo
tiempo, como fin y como medio en relacién con los cometidos econémicos del Estado.
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Por tanto, la racionalizacién es la finalidad de las decisiones y actuaciones ptblicas que
inciden en la asignacién o destino de la riqueza social, lo cual a su vez oficia como ins-
trumento para el logro de los objetivos estatales de tinte econémico. En suma, dicha ra-
cionalizacién deviene en una suerte de instrumento-fin del Estado social de derecho en la medida
en que facilita el logro de sus propésitos econémicos generales al servir como finalidad
de cada actuacién en concreto.

Pero, ¢en qué consiste el mencionado instrumento-fin y cémo se materializa en la préc-
tica? En términos dogmaéticos, a efectos de racionalizar la economta, el Estado cuenta con
una importante potestad discrecional: la intervencion. Asi las cosas, cuando de racionalizar
la economfa se trata, serfa tan legitimo por parte del Estado adoptar bien sea una posicién
completamente pasiva, como asumir una conducta por entero activa. En el primer caso, puede
intuirse, el Estado, al suponer la racionalidad individual de los agentes econémicos y
la vocacién procomunal implicita en la sumatoria de dichas racionalidades, optaria por
abstenerse de obrar y, simplemente, dejaria pasar. En el segundo caso, por el contrario, el
Estado, refractario a la ingenuidad de la teorfa econémica neoclésica, se inclinarfa por
planificar, asignar y aprovechar directa e intensamente los recursos disponibles con el
objeto de optimizar la riqueza social y, por esta via, lograr el bienestar general.

El punto en el cual se ubique el Estado entre dichos extremos serd el resultado de
una decisién politica que consultaré las practicas y discursos circulantes en la sociedad
en un momento dado, por lo que la posicién del Estado en cuanto a la racionalizacién
de la economfa puede fluctuar constantemente. Lo cierto, sin embargo, es que el Esta-
do, desde el momento mismo en que abandona el extremo mds pasivo de la tensién —e
histéricamente es casi imposible encontrar supuestos en los cuales se haya situado alli—,
comienza a intervenir en la economia como medio para su racionalizacién. El Estado, por
tanto, es predominantemente interventor.

En concordancia con las premisas normativas y dogméticas esbozadas puede cole-
girse que la Constitucién Politica de 1991, si bien no estableci6é un tGnico camino para
la consecucién de este instrumento-fin, si tomé partido por la intervencién, sea mas o menos
intensa, como regla general —si no es que como nica alternativa— orientada al logro de
sus cometidos econémicos.

Lo anterior se desprende de lo dispuesto en el Articulo 334 constitucional cuando
dispone en términos imperativos que "la direccién general de la economfa estard a cargo del
Estado” (énfasis afladido) y que “este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién
de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacién y
consumo de los bienes, y en los servicios ptblicos y privados, para racionalizar la economia”
(énfasis afiadido). A titulo de conclusién, en términos constitucionales, la intervencién
es el principal medio —cuando no el tinico— para la racionalizacién de la economia
y esta, a su vez, es una de las sendas —una de las mas importantes, sin duda— para el
logro de los propésitos esenciales del Estado.

Ahora bien, a pesar de tan perentoria disposicién, resalta el hecho de que la Cons-
titucién Politica de 1991 no hubiese definido de forma expresa y directa los pardmetros
caracteristicos de la intervencién, esto es, sus principios rectores, elementos definito-
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rios y limites juridicos. No quiere ello decir, sin embargo, que el asunto constituya una
anomia constitucional; al contrario, de la lectura sistemética de la norma de normas es
posible colegir una serie de aspectos que, en conjunto, conforman un marco rigido para el
desarrollo de la direccién general de la economia por parte del Estado o, en pocas palabras, del rol
interventor. La tarea, entonces, consiste en efectuar dicha lectura.

En esta parte del texto, por tanto, se indagard por dicho marco constitucional, el
cual se encuentra vertido en tres puntos basicos: (Capitulo I) la base principial de la in-
tervencién estatal en la economfa; (Capitulo 1) los elementos bésicos que la conforman
y, finalmente, (Capitulo 111) los limites dispuestos en la Constitucién Politica para la
configuracién de mandatos de intervencidn.

Capitulo |
Soporte principial de la intervencién estatal en la economia

De conformidad con el Articulo 334 superior, la intervencién estatal es el camino ele-
gido por el Constituyente para lograr la racionalizacién de la economfa vy, por esta via,
conseguir los propésitos esenciales del Estado social de derecho. La realizacién de los
fines estatales, entonces, encuentra en la intervencién una de sus premisas mds impor-
tantes, de suerte que su desarrollo debe estar principialmente sintonizado con dicha forma
de organizacién politica.

Basta revisar otra vez la disposicién en comento para concluir con claridad que la
intervencién econémica se orienta, predominantemente, 1) a concretar la prevalencia del
interés general, supraprincipio inspirador del ser y del obrar del Estado colombiano, y 2) por
medio del eficiente aprovechamiento de los recursos que componen la riqueza social.

1. El “interés general” como soporte del ser y el obrar estatal

El Articulo 1.° de la Constitucién Politica de 1991 dispone que Colombia esta constituida
como un Estado social de derecho fundado, entre otros postulados rectores, en la prevalencia
del interés general'®. Dentro de las multiples lecturas que pueden darse a tal enunciado, es
plausible entender que lo que allf se sefiala es que, al menos en términos formales, cual-
quier manifestacién del ser y del obrar estatal, a un mismo tiempo, tiene como venero y
como propésito el conjunto de las preferencias sociales histéricas democraticamente
priorizadas o, dicho con otras palabras, el cimulo de necesidades cuya satisfaccién de-
manda la colectividad en un momento dado!'.

10 "En la Constitucién colombiana, la sujecién al interés general aparece consagrada 'nada més' que en el
Articulo 1.° C.P,, en donde se prescribe su ‘prevalencia’ como uno de los cuatro fundamentos del Esta-
do (junto a la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad entre las personas)”’ (CORREA HENAO, 2009,
p. 183).

11 "El interés ptblico [...] no es de entidad superior al interés privado, ni existe contraposicién entre am-
bos: el interés publico solo es prevaleciente, con respecto al interés privado, tiene prioridad o predomi-
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En este orden de ideas, podria sefalarse que el Estado colombiano, entendido como
organizacién, tiene el compromiso fundamental de sujetarse al guerer colectivo, en tanto
su raiz juridico-politica y, por supuesto, su razén de ser (Const. Pol., Arts. 1.°y 3.°). En
resumen, el Estado colombiano se origina en la prevalencia del interés general y actta
en aras de su consecucién y constante preservacién'?; asi pues, la garantia de la prevalencia
del interés general es la finalidad estatal por antonomasia (Const. Pol., Art. 2.°).

Dadas las anteriores precisiones, debe preguntarse ahora: ¢cémo se consigue y se
preserva el interés general en la definicién primordial de la accién estatal y, mds tarde,
en cada decisién o ejecutoria de las manifestaciones estatales constituidas? La respuesta
a este interrogante, parece, estd mediada por la aprehensién de determinados conceptos
de raigambre econémico y politico que, al ser abordados desde el sistema juridico, per-
miten contar con mayor claridad en la comprensién del papel del Estado en la tuicién
del interés general prevalente.

2. La eficiencia: condicion para la consecucion y preservacion del interés general

Uno de los conceptos econémicos que la Constitucién Politica destacé como precepto
normativo —el mas importante, quizdi— es la eficiencia (Const. Pol., Arts. 209, 334y 365).
Pero, ¢qué debe entenderse por eficiencia en el contexto constitucional? La respuesta a
este interrogante puede construirse a partir de las ensefianzas de Stiglitz (2000), quien
resalta tres aspectos que confluyen para conformar un concepto econémico de eficiencia
con sentido en el ser y el obrar de la organizacién estatal:

En primer lugar, la economia debe lograr la eficiencia en el intercambio, es decir, los bienes de-
ben ir para las personas que més los valoren [...]. En segundo lugar, debe haber eficiencia en
la produccion. Dados los recursos de la sociedad, no debe ser posible producir una cantidad
mayor de un bien sin reducir la de otro. En tercer lugar, la economia debe lograr la eficiencia
en la combinacion de productos de tal manera que los bienes producidos sean los que desean los
individuos. (pp. 75-76)

Como puede verse, para Stiglitz la eficiencia es, a fin de cuentas, una inclinacién hacia
el empleo adecuado —aplicacién, produccién y distribucién— de los recursos finitos dispo-
nibles para la satisfaccién de necesidades o, simplemente, medios, a efectos, afiade Posner
(2007), de maximizar el beneficio —social— que puede obtenerse con su explotacién.

De lo dicho hasta este punto puede colegirse que la consecucién y preservacién del
interés general depende, en gran medida, del manejo 6ptimo de todos los medios con los que

nancia, por ser un interés mayoritario, que se confunde y asimila con el querer valorativo asignado a la
comunidad” (EscoLa, 1989, p. 243).

12 Con todo y reconocer este doble caracter del interés general —fuente del Estado y razén de ser del Es-
tado—, en adelante se aludird primordialmente a su aceptacién finalista, esto es, la que entiende al Estado
como instrumento para la consecucién y preservacién de dicho interés.
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cuenta la organizacién estatal. Dicho de otra manera, la condicién bésica para que el
Estado desarrolle sus tareas fundamentales en los términos del Articulo 2.° constitucional
deviene de la inteligente asignacién de los distintos bienes publicos y privados que, en
suma, conforman la rigueza social, como el territorio, los recursos naturales, el comercio
de bienes, la prestacién de servicios y el presupuesto publico, entre otros (Const. Pol.,
Arts. 101, 332, 334, 338, 341, 345 y 365 a 370).

Asi pues, siendo evidente la relacion instrumental entre la eficiencia y la consecucién
y preservacién del interés general, debe preguntarse lo que sigue: ¢cémo obtener una
relacién adecuada en la aplicacién de los medios disponibles —entendidos como conjun-
to— para la obtencién de los fines de la organizacién estatal? O, dicho en otras palabras,
¢cémo lograr la eficiencia como predmbulo a la consecucién y preservacién del interés
general como fin supremo?

Esta pregunta, si fuese formulada a un estudioso de la economfia con una visién neocl4-
sica de dicha disciplina, se absolveria con relativa sencillez: todo dependerd, segtin esta
perspectiva, del libre juego del mercado, en la medida en que “los mercados responden a las
interrogantes basicas de la economfa en cuanto a qué producir, cémo producirlo y para
quién producirlo” (Case y Fair, 1993, p. 113). En este orden de ideas, dada una necesidad
de la colectividad por satisfacer, tanto la organizacién estatal como los agentes privados
estaran prestos a atenderla siempre que los costos de producir la satisfaccién —acompa-
flados de una razonable utilidad en el caso de los particulares oferentes— coincidan con
la disposicién a pagar de la colectividad. En este sentido, habré eficiencia en la medida
en que los medios disponibles se apliquen a las necesidades generales méds importantes,
pues es en relacion con su satisfaccién que la sociedad estd dispuesta a pagar.

No obstante lo anterior, la realidad ha demostrado que los resultados del merca-
do como garantia de la eficiencia no son siempre satisfactorios (Rivero Ortega, 2007,
pp. 19-20) pues, como apunta Stiglitz (2000), "a menudo parece que los mercados pro-
ducen una cantidad excesiva de unas cosas [ ... ]y demasiado poca de otras” (p. 91). Tales
situaciones de desequilibrio, entonces, ameritan que el Estado se reserve ciertos deberes-
poderes de intervencion ordenados a remediar las situaciones de falla y, por esta via, a lograr
la eficiencia como condicién para la consecucién y preservacion del interés general.

Ciertamente, resalta Palacios Mejia, repugnaria al Estado social de derecho el mal
empleo de los medios disponibles dada la infinidad de necesidades sociales por resol-
ver; la optimizacién del uso de los medios estd en la médula del Estado social, pues la
ineficiencia entrafia siempre la injusticia'®. Pero, ¢cémo los poderes de intervencién

13 Tal consideracién impone a las autoridades el deber de optimizar los medios existentes, esto es, el
desequilibrio natural entre medios y fines debe ser afrontado a partir del uso eficiente de aquellos para
la consecucién de tantos de estos cuantos sea posible. Palacios Mejfa (1999a) ilustra con claridad esta
cuestién cuando define la eficiencia como “la relacién que existe entre la cantidad de recursos que se
emplean para producir un bien o servicio, y la cantidad del bien o servicio que se logra; un proceso
productivo es més eficiente que otro si, con la misma cantidad de recursos, obtiene mayor cantidad del
bien o servicio que se desea” (p. 7).
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reservados por la Constitucién Politica al Estado pueden disciplinar el uso de los medios
como herramienta para la consecucién y preservacién del interés general?

Capitulo II
Elementos definitorios de la intervencién estatal en la economia

Dada la caracterizacién de la eficiencia como condicién sine qua non para la consecucién y
preservacién del interés general, supraprincipio rector del Estado social de derecho, puede
decirse que la organizacién estatal debe propender a que los diversos medios con los que
dispone para el logro de sus fines esenciales sean empleados de manera 6ptima. ¢Cémo lo-
grar la consabida optimizacién entonces?

El camino adecuado para tal cometido, segin lo dispuesto por el Articulo 334
constitucional, es la direccion general de la economia por parte del Estado. Ciertamente, por
medio de esta atribucién constitucional, 1) el Estado optimiza el empleo de la riqueza
social, y 2) valido para ello de las herramientas que, por virtud de las exigencias de cada
momento, sean disefiadas al efecto.

1. Justificacion de la intervencién

En principio, como se menciond, los medios disponibles en la economia, esto es, los ele-
mentos que conforman la riqueza social, pueden ser asignados a los intereses sociales
més relevantes como resultado de la libre interaccién de los actores que concurren al
mercado. A pesar de lo antedicho, la plena libertad de interaccion no siempre —de hecho,
apenas en algunas ocasiones— redunda en el uso 6ptimo de los medios existentes. As{
pues, como respuesta a esta condicién caracteristica de la economfa de mercado —pura
y simple—, la organizacién estatal estd constitucionalmente investida del deber-poder de
intervencion a efectos de corregir tal situacién —cominmente denominada falla—, pues,
de otra manera, se comprometeria la consecucién de valiosos cometidos sociales y eco-
némicos'?, algunos de los cuales, por cierto, fungen como propésitos definitorios del
Estado (Const. Pol., Arts. 1.°,2.°, 333 y 334).

La intervencién del Estado en la economfa, entonces, no es una simple atribucién
que la norma de normas reserva a los poderes constituidos para que interfieran a volun-
tad en el normal desenvolvimiento de la economia de mercado. Al contrario, el aludido
deber-poder debe ser asumido como un instrumento formal indispensable no solo para
emplear sino también, algunos pasos més arriba en el iter de la economia de mercado, para
direccionar el empleo —el acrecimiento, incluso— de la riqueza social, como quiera que, en su

14 “(Las) finalidades (de la intervencién) se pueden agrupar en dos tipos de contenido relacionados, claro,
pero diferenciables: uno de orden social (mejoramiento de la calidad de vida, distribucién equitativa
de oportunidades y beneficios del desarrollo, acceso efectivo de todos, en particular de los de menos
recursos, a los bienes y servicios basicos, promocién del desarrollo arménico de las regiones, preserva-
cién del medio ambiente), y otro de orden predominantemente econémico (racionalizar la economia,
promover la productividad y la competitividad)” (CORREA HENAO, 2009, p. 182).
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virtud, la organizacién estatal define, prioriza u ordena qué medios aprovechar y cémo
utilizarlos!?.

Por tal razén, tanto la adecuada configuracién de las herramientas de intervencién
como su responsable ejercicio son condiciones de suma relevancia en la buena marcha
de la economfa de mercado y, por tanto, de la organizacién estatal. Dicho de otra ma-
nera, la intervencién se orienta, no a contravenir o entorpecer el ordinario devenir de la
economfia de mercado, sino por el contrario, a propiciarlo, impulsarlo y, de ser necesario
—solo de ser necesario—, a encauzarlo!®.

De algtin modo, sin intervencién o con intervenciones deficientes los medios mate-
riales que componen la riqueza social simplemente no podrfan obrar y ser aplicados en
armonfia, conforme a un propdsito superior, cual es la consecucién y preservacién del
interés general; de esta suerte los medios, aunque posiblemente maximizados en usos
particulares se desaprovecharian, deteriorarian 0 menguarian como conjunto —riqueza
social—, con la consiguiente frustracién del bienestar colectivo.

Las aseveraciones precedentes no son simples dichos de paso para atribuir un contenido
—uno cualquiera— al concepto intervencién; al contrario, la figura en estudio resulta ser
crucial en el ordenamiento juridico colombiano, al punto que, en el sentir de Vila Casa-
do (2009), el Estado social de derecho serfa impensable sin este deber-poder!”. Tal es su
importancia: que la Constitucién Politica de 1991 en su Articulo 334 la presenta como
una cldusula abierta y de amplio espectro, bajo la férmula de direccion general de la economia.

En resumidas cuentas, el Estado colombiano, en virtud de tan vasta habilitacién
constitucional, funge entonces como director general de la economia. No obstante esta
afirmacién, que podrfa tomarse por conclusiva de este apartado, debe todavia preguntarse
lo siguiente: ¢qué alcance tiene entonces la direccién general de la economia?, o, dicho
de otra manera, ¢de qué instrumentos puede valerse el Estado para ejercer la direccién
general de la economia?

15 "Al Estado le corresponde ser el artifice de la gestién publica y, en gran medida, el patrocinador de la

gestién privada, para que esta se adecue al objetivo esencial de la bisqueda del bien comtin de los aso-
ciados [...].
“Si se tiene en cuenta la amplitud de los recursos destinados a la distribucién y redistribucién de bienes
y servicios econémicos, y la complejidad del proceso organizativo y técnico destinado a tal efecto, se
puede considerar al Estado de nuestro tiempo como un gigantesco sistema de distribucién y redistri-
bucién del producto social que afecta a la totalidad de la economia nacional, a las politicas publicas
de cualquier especie y a los intereses de todas las categorfas y estratos sociales” (ViLA CASADO, 2009,
pp. 412-413).

16 "El marco de la economia de mercado no excluye, sino que por el contrario permite y, en ocasiones
impone, la actuacién de los Poderes ptblicos en el campo econémico. Es, en definitiva la doctrina que
establece la STC 88/1986 de 1.° de julio: el mantenimiento del mercado y la garantfa que la competencia
supone para la libertad de empresa, impone precisamente la intervencién de los Poderes ptblicos en la
actividad econémica de los particulares” (MARTIN-RETORTILLO, 1988, p. 89).

17 "El Estado social de Derecho requiere del intervencionismo estatal. Md4s atin, no es posible que exista
sin éI" (VILA CASADO, 2009, p. 413).
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2. Instrumentos de la intervencion

De acuerdo con Correa Henao (2009), a diferencia de lo que sucede en otros ordena-
mientos juridicos, como el espafiol, por ejemplo, en el cual se consagran potestades de
intervencién pero se acota su alcance, se predefinen sus manifestaciones o se libra a la
discrecién publica su ejercicio'®, la Constitucién Politica de 1991 previé la intervencién
como un deber-poder gencral. En sus palabras, el Articulo 334 constitucional

...contempla la cldusula definidora del poder de intervencién del Estado en la economia,
la cual, antes que potestad publica, se convierte en 'imperativo’ que es a la vez atributo in-
trinseco del funcionamiento del sistema econémico cuya direccién general, se dice, ‘estara
a cargo del Estado’. Con este punto de partida, simplemente se desarrolla el significado de
la intervencién y de los &mbitos en los que puede hacerse efectiva y que alcanza la totalidad
de los momentos del ciclo econémico: desde la utilizacién de los recursos naturales y el uso
del suelo, hasta el consumo de los productos, y esto tanto para bienes como para servicios

de cualquier tipo. (pp. 181-182)

De tal suerte, la intervencién estatal es pasible de ejercicio bajo cualquier modalidad, en
todos los sectores de la economia y en la plenitud de las fases del ciclo econémico'®. A
primera vista, en términos constitucionales rigidos, no existe un procedimiento especial,

18 “(En)la norma colombiana (la intervencién) se manifiesta a través de lo que podria llamarse el ‘principio
general de intervencién’, mientras que en la Constitucién espafiola parece claro que su ordenacién opera
a través de las ‘clausulas especificas’.

[...]

“(El) apartado 2.° del Articulo 128 CE, [...] hace ostensible, primero, que la intervencién del Estado
no es una habilitacién omnicomprensiva sobre los diversos dmbitos y momentos del ciclo econémico,
sino singularizada, esto es, mediante la relacién de tres técnicas expresamente dispuestas, a saber, la de
la iniciativa ptblica en la actividad econémica, la de la reserva al sector ptiblico de recursos o servicios
esenciales, y la de la intervencién ptblica de empresas. Por fuera de estos instrumentos con que cuenta
el Estado para actuar directamente sobre la economfa, no parece legitimo ningtn otro tipo de actuacién.
“Segundo, la intervencién se contempla como una facultad o, en su caso, como una potestad, pero no
como una obligacién, un imperativo o una caracteristica consustancial al sistema econémico constitu-
cionalmente establecido. Por contraste con la norma de la Constitucién colombiana, en este Articulo
128 CE la presencia del Estado en la economia se ve reflejada con menor intensidad, toda vez que solo
se autoriza, y no se ordena, la iniciativa ptblica en la actividad econémica, y se declara como posible
la reserva al sector ptblico de recursos y servicios, y la intervencién en las empresas” (CORREA HENAO,
2009, pp. 181-183).

19 Con una visién més restrictiva del alcance la intervencién, algunos autores sefialan que “en el contexto
de un régimen econémico en el cual se reconocen la propiedad privada y la libertad econémica en sus
formas de libre empresa y libre iniciativa, y también la libre competencia como un derecho de todos, la
'direccién general de la economia’ a cargo del Estado no puede ser otra cosa que el reconocimiento de
su capacidad para incidir sobre las llamadas variables macroeconémicas: crédito, moneda, régimen de
cambios, politica fiscal y por supuesto sobre el gasto y la inversién publicos, como elementos de primera
importancia en el desempefio de cualquier economfa” (LLERAS DE LA FUENTE, ARENAS CAMPOS, CHARRY
URUERNA y HERNANDEZ BECERRA, 1992, p. 554).
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un mecanismo concreto o una cota determinada para el desarrollo de esta tarea distinta,
claro estd, a la proteccién de los derechos fundamentales y econémicos de los asociados
(Escola, 1989, pp. 246-247).

De esta manera, el Estado colombiano cuenta con una amplisima baraja de posibili-
dades, a efectos de dirigir la economia?®, que fluctdan desde la adopcién de decisiones
generales hasta la realizacién de ejecutorias particulares. Tal indefinicién primigenia,
sin embargo, termina siendo acotada al final del dia por las exigencias de la realidad,
el balance de las fuerzas del mercado y las précticas y discursos politico-econémicos
circulantes, vale decir, la dimensién de la intervencién dependeré de las férmulas con
las cuales se compongan las disposiciones que sustentan las diferentes herramientas para
su ejercicio y del alcance normativo que histéricamente se le confiera.

En este orden de ideas, la organizacion estatal, si asi lo decide, podria planificar
el rumbo de la economia de mercado con el objeto de que la libertad no sacrifique los
equilibrios sociales y ambientales; podria asimismo regular las actividades econémicas
para establecer mérgenes precisos dentro de los cuales la libertad de empresa habrd de
desenvolverse y, por supuesto, vigilar que dichos mérgenes se observen y sancionar a
quien los desconozca; podrfa de igual forma tomar medidas para fomentar el desarrollo
de este o aquel sector, que irfan desde el establecimiento de incentivos regulatorios hasta
la asignacién directa de subvenciones; podria desde luego, en aras de lograr la igualdad
y proteger los derechos fundamentales de todos los asociados, imponer cargas redistri-
butivas o adoptar medidas de discriminacién positiva y fomentar acciones afirmativas
para beneficiar a determinados sectores de la poblacién en condiciones de debilidad o
vulnerabilidad y, de esta manera, lograr que superen la situacién desventajosa; podria
también participar directamente en el mercado como demandante u oferente de bienes
y servicios y hasta reservarse el desarrollo de determinadas actividades; podrfa, en fin,
limitar el ejercicio de ciertas libertades prohibiendo determinadas manifestaciones de
estas o sujetando su ejercicio a permisiones previas —sean estas autorizaciones o licen-
cias— e, incluso, incidir en el alcance de los derechos de los particulares a efectos de
maximizar los beneficios colectivos por medio del ejercicio de poderes de delimitacién,
fraccionamiento y expropiacién.

En conclusién, la Constitucién Politica de 1991 defiri6 a la organizacién estatal la
direccién general de la economfa aunque, segiin parece, la norma de normas no estable-
ci6 limites o instrumentos expresos para su ejercicio. ¢Puede entenderse entonces que
el deber-poder de intervencion no tiene limitaciones més alld de las férmulas empleadas
para su configuracién concreta? O, por el contrario, ¢debe asumirse que la Constitucién,
aun cuando no fue completamente explicita, sefialé los cauces dentro de los cuales es
admisible el ejercicio de la direccién de la economia por parte de la organizacién estatal?

20 "El concepto de intervencién es muy amplio, ya que engloba distintas formas de incidencia del Estado
sobre la Economia” (RIVERO ORTECA, 2007, p. 19).
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Capitulo III
Limites constitucionales al deber-poder de intervencién econémica

El deber-poder de intervencién en la economia, segtn se dijo, fue concebido en la Cons-
titucién Politica de 1991 como una atribucién genérica radicada en cabeza de la organiza-
cién estatal a efectos de racionalizar la economia y, por esta via, conseguir y preservar el
interés general. Dado este ambicioso marco teleolégico, la norma de normas, al menos
a simple vista, no le sefial6 a tal figura limitaciones, manifestaciones o procedimientos
de eficacia concretos. De esta suerte, segun la literalidad de la primera parte del Articulo
334 superior, la direccién general de la economfa, esto es, la intervencién encaminada
a materializar el interés general podria, virtualmente, ejercerse en cualquier medida y apelar a
cualquier medida.

No obstante cuanto acaba de decirse, lo cierto es que, como todas las manifestacio-
nes del obrar ptblico en el contexto del Estado constitucional, la intervencién estatal
en la economfa también est4 sujeta a determinados catuces que, aunque no son siempre
expresos?!, se deducen con relativa facilidad tras la lectura sistematica de la normativa
superior. La clave para su identificacién, entonces, reside en discernir, por un lado, el al-
cance que puede atribuirse a una determinada medida de intervencién, esto es, hasta donde
intervenir y, por el otro, la especifica fuente juridica que puede dar origen a una medida de
intervencién especifica, vale decir, qué medida interventora emplear segiin el ordenamiento juridico.

1. Alcance juridico plausible de la intervencion en concreto

Segtin se ha dicho, la racionalizacién de la economf{a, predmbulo a la materializacién del
interés general que define el ser y el obrar del Estado, se consigue por virtud de decisio-
nes o ejecutorias piblicas orientadas predominantemente a generar incentivos —que de
algin modo son una forma especial de limitacién de la libertad*>— o a imponer cargas cuya
intensidad, dada la férmula imperativa del Articulo 334 constitucional, puede fluctuar

21 La Constitucién Politica consagra algunos limites expresos a la facultad de intervencién del Estado
en la economia. Entre tales cotas se reconocen la primacia de los derechos inalienables de la persona
(Art. 5.°), la perentoria prohibicién constitucional para adoptar medidas confiscatorias (Art. 34) y la
consagracién del deber publico de reparar dafios antijuridicos derivados de una concreta intervencién
(Art. 90).

22 En estricto sentido, incluso en aquellos eventos en los cuales las medidas de intervencién toman la
forma de incentivo o beneficio, estas suponen una modulacion de las libertades pues, por virtud del poder publi-
co, modifican la asignacién de recursos propia del juego habitual del mercado —imperio de la libertad—,
asignando bienes y derechos a unos agentes y, de alguna manera, recortdndolos a otros. De hecho, el
propio beneficiario de la medida ve coartada parte de su libertad, como quiera que el mejoramiento de su
condicién deviene, no de su iniciativa, diligencia, pericia o buena conduccién en el mercado a partir de
la maximizacién de los propios medios, dotaciones iniciales y ventajas competitivas, sino simplemente
de una decisién oficial que asume que seré él quien mejor valorara los recursos asignados o las ventajas
conferidas.
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entre niveles cercanos a la abstencién?? y la limitacién intensa de determinados intere-
ses juridicos particulares, como podrian ser la libertad (Const. Pol., Arts. 16 y 26), los
derechos econémicos (Const. Pol., Arts. 58 y 333) y, en alguna medida, los derechos
fundamentales (Const. Pol., Arts. 13, 16, 25 y 26). En otras palabras, la consecucién y
preservacién del interés general se logra en buena medida por medio de la intervencién
del Estado en la economia y esta, a su vez, se lleva a cabo por medio de decisiones y
actuaciones publicas que, predominantemente, buscan limitar el alcance primigenio de
los distintos intereses juridicos que conforman la riqueza social, a efectos de armonizar
su ejercicio para encauzarlo en la procuracién de aquello que se entienda por interés
general en cada momento de la historia.

De lo anterior se colige que los intereses juridicos, en general, no pueden ser llevados
hasta sus dltimas consecuencias, opcién que rifie con la prevalencia constitucional del
interés general; de alguna manera, el Estado debe intervenir en su ejercicio, modularlos,
pues de lo contrario, antes que dividendos sociales, su absoluta extensién puede generar
distorsiones en el intercambio de derechos, conductas abusivas, asimetrias, oportunis-
mo, gorroneo —free riders—, caceria de rentas —rent seckers— y otras situaciones de falla
que, en conjunto, comprometen el aprovechamiento eficiente de la riqueza social y, por
esta via, frustran la consecucién del bienestar colectivo. El Estado, entonces, dirige la
economia a fin de garantizar que los casos de tensién entre el parecer del individuo —su
interés particular— y el bien publico se desaten a favor de este tltimo, en la medida en
que en un Estado que se precia de ser “social de derecho” no pueden existir intereses o
derechos individuales intangibles®*, méaxime si su plenitud compromete la consecucién
y preservacion del interés general?’.

A pesar de lo dicho hasta este punto, no puede atribuirse a la formulacién que en-
cabeza el Articulo 334 constitucional —"[la] direccién general de la economfa estard a
cargo del Estado”"— un alcance omnimodo en relacién con los intereses juridicos particu-
lares so pretexto de garantizar la consecucién y preservacién del interés general. Al

23 Como se afirmé antes, la abstencién propiamente dicha supone, por supuesto, la no intervencion, opcién,
al parecer, descartada por la norma de normas.

24 "[A]causa de sus antecedentes en el Estado liberal de derecho, la regla general en el Estado constitucio-
nal es la vigencia de los derechos fundamentales. En el Estado constitucional los ciudadanos gozan de
una libertad y de unos derechos fundamentales prima facie, anteriores a cualquier concesién o restriccién
del poder politico. Estos derechos, no obstante, pueden ser restringidos por el Estado, a partir del acto
fundacional de la sociedad civil, por cuanto la finalidad de la fundacién de dicha sociedad radica preci-
samente en la armonizacién del ejercicio de los derechos de los distintos titulares, por medio de reglas
juridicas, para superar la situacién de caos que produce la libertad absoluta. La sociedad civil reemplaza
la ley del més fuerte por la ley juridica” (BERNAL PULIDO, 2008, p. 81).

25 Téngase presente, como corroboracién de este punto que, de conformidad con los articulos 25, 58 y 333
de la Constitucién Politica, los derechos econémicos entrafian siempre una cierta vocacion procomunal.
Asf las cosas, el trabajo es concebido no solo como derecho, sino ademds, como "una obligacién social”.
La propiedad, piedra angular de los sistemas econémicos liberales, por su parte, es definida como “una
funcién social que implica obligaciones”. La actividad econémica y la iniciativa privada, en fin, “son
libres, dentro de los Iimites del bien comtin”, de suerte que "la empresa, como base del desarrollo, tiene
una funcién social que implica obligaciones”.
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contrario, la intervencién, en tanto lfmite a un interés —que puede a su vez reconducirse
a un derecho constitucional—, debe estar mediada por la observancia de determinadas
reglas garantes de su juridicidad. Asi pues, aunque en principio, salvo restricciones consti-
tucionales puntuales (Const. Pol., Art. 34), se admite cualquier medida de intervencién,
su alcance concreto ha de sujetarse a determinados parametros garantes de la esencia de
los intereses juridicos intervenidos. Al respecto, Bernal Pulido (2008), por ejemplo, llama
la atencién en relacién con la existencia de limites constitucionales a la configuracion de limites
a los derechos e intereses juridicos de los particulares por parte de las autoridades constituidas cuando de
conseguir y preservar el bien comiin se trata®.

Asi las cosas, aun cuando el Estado tiene la competencia constitucional de efectuar
intervenciones procomunales, existe un punto a partir del cual estas no son correctas, en
la medida en que las aflicciones que desencadenan en procura del interés general son de
tal envergadura que su desarrollo implica més costos que beneficios sociales. En otras
palabras, la materializacién del interés general, por relevante que sea en el plano cons-
titucional, no puede cifrarse en intervenciones ilimitadas, pues por esta via, en lugar de
bienestar colectivo, lo tnico que se consigue es deteriorar la riqueza social y, por tanto,
contravenir la justicia (Palacios Mejfa, 1999a, pp. 7-8).

El punto hasta el cual puede intervenir el Estado en procura del interés general,
entonces, estd marcado por una suerte de balance o equilibrio entre la significacién del
provecho colectivo que en su virtud puede alcanzarse y los sacrificios que su eficacia
conlleva en consideracién la especifica afectacién al interés juridico intervenido, o los
costos de una reparacién sobreviniente.

En efecto, en el sistema constitucional colombiano los intereses juridicos, particular-
mente aquellos con una clara dimensién econémica, tienen un determinado peso juridico.
Este peso, sin embargo, no es implicito; esto es, un interés juridico no puede tener un peso
invariable, ni mucho menos uno que lo ponga en situacién siempre ventajosa frente a
otros intereses. El peso, al contrario, dependeré de cudnto puede aportar ese interés en
la generacién o preservacién del interés general en un momento dado y esto, como pue-
de intuirse, solo es posible cuando se compara el aporte de un interés frente al de otro.

Asf las cosas, no existe un interés juridico que, a priori, sea mds importante que otro,
ni siquiera cuando la ley lo califica como manifestacién concreta del interés general. La
prevalencia, esto es, el mayor peso de un interés juridico en un caso concreto, dependera
del balance obtenido tras la interrelacién de varios intereses en funcién de su especifico
aporte a la maximizacién de la riqueza social.

Como puede verse, el aludido balance entre los distintos intereses en juego en un
caso concreto busca establecer cuél de ellos es el que méas aporta en la generacién o
preservacién del interés general, de lo que resulta que la clave para determinar cuél es el
interés con mas peso en esa situacién es su cficiencia, vale decir, la relacién entre costos
incurridos y el aporte a la consecucién y preservacién del interés general como propésito.

26 Segtn Bernal Pulido (2008) “las restricciones que el Estado, en nombre de la sociedad civil, impone a
los derechos fundamentales también estdn sujetas a ciertas restricciones” (p. 81).
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Vistas de esta forma, bien puede concluirse que las intervenciones procomunales, para
ser correctas, deben ser eficientes, esto es, lograr su propésito especifico —la materiali-
zacién del interés general— con la menor inversién posible de recursos. Lo anterior, de
alguna manera, equivale a sefialar que el total sacrificio de los intereses intervenidos o la
generacién de costos de intervencién superiores al bienestar conseguido conducen a la
ilegitimidad, cuando no a la inconstitucionalidad, de la medida de intervencién concreta.

La eficiencia, entonces, es la clave para establecer hasta dénde puede intervenir el Es-
tado. Pero, ¢cémo determinar que esta o aquella alternativa es mis o menos eficiente?,
¢cémo saber hasta qué punto es admisible el desarrollo de una intervencién procomunal?,
¢de qué manera determinar que tal o cudl interés juridico tiene un mayor peso en el caso
concreto y, por tanto, debe prevalecer? La aplicacién del principio de proporcionalidad
y, en particular, del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o mandato de ponderacion
—que en adelante se denominara ponderacién— puede brindar las pistas necesarias para
responder a tales interrogantes siempre y cuando su lectura, ademds de respetar los pre-
cisos términos de la dogmaética juridica, incorpore algunos elementos propios del anélisis
econémico del derecho.

En efecto, la aproximacién a esta problemdtica desde la ponderacién permitiria
determinar hasta qué punto es constitucionalmente admisible que el Estado, a efectos de
materializar el interés general, intervenga en el alcance de determinados intereses ju-
ridicos que estén en tensién con otros a los cuales se endilga més cercanfia al primero.

La anterior aseveracién puede reconducirse a dos premisas bdsicas. En primer lugar,
sefidlese que una intervencién procomunal solo es correcta cuando acoge de forma
irrestricta los elementos definitorios de la ponderacién lo cual, en cierta medida, estd
relacionado también con el respeto que la intervencién particular profese por los demés
subprincipios de la proporcionalidad, esto es, la idoncidad y 1a necesidad. En segundo lugar,
téngase presente que toda intervencién procomunal que, tras adecuarse a la idoneidad
y la necesidad, acoge con rigor los elementos propios de la ponderacién es, al mismo
tiempo, eficiente y, por tanto, justa y conveniente. Las sefialadas premisas, a su turno, se
basan en los siguientes razonamientos juridico-econémicos.

En principio, una intervenciéon procomunal solo es admisible cuando la afectacion
del interés intervenido es ttil —idénea— para racionalizar la economia en pos de procurar
la satisfaccién de necesidades colectivas. Stimese a lo anterior el hecho de que la inter-
vencién procomunal (til solo es aceptable si es, a la vez, imprescindible —uecesaria—,
en tanto no existe otra alternativa menos gravosa para el alcance del interés intervenido
y que, al tiempo, conduzca al mismo resultado o a uno incluso més adecuado; vale decir,
en ausencia de la especifica intervencién o bien habria sido imposible la satisfaccién de la
necesidad colectiva, o bien se habria precisado de una medida més intrusiva. Con todo esto,
la decision de efectuar una intervencién procomunal, a pesar de ser ttil e imprescindible,
debe ser ponderada, en cuanto la restriccién al interés intervenido, esto es, el costo de la
afliccién es significativamente inferior al beneficio colectivo de allf devenido, por lo que
los sacrificios del alcance de los derechos de los asociados son compensados —directa
e indirectamente— por el mejoramiento de la situacién general (Bernal Pulido, 2014,
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pp. 51y ss.). Lo anterior equivale a como si se dijera que la intervencién procomunal en
un determinado interés juridico es, en el fondo, una suerte de dafio antijuridico derivado
de la ruptura del equilibrio ante las cargas publicas, razén por la cual su eficacia genera
costos relativos a la reparacién de los perjuicios irrogados; de esta suerte, antes de limitar
el interés, debe considerarse si la significacién de la satisfaccién colectiva es de tal en-
vergadura que permitird cubrir los costos que le son propios y, aun asf, dejar un balance
favorable para la sociedad en términos de medios de satisfaccién (Roemer, 2008, p. 28).

De todo lo anterior resulta que aquella intervencién procomunal que es valorada
favorablemente desde los subprincipios que componen el principio de proporcionalidad,
en especial desde la ponderacién es, al mismo tiempo, una intervencién eficiente. Lo
anterior obedece al hecho de que una intervencién ponderada —a la vez que idénea y
necesaria— resulta ser el mejor uso posible de los medios dispuestos para la satisfaccion de necesidades
colectivas en tanto obtiene la mayor cantidad de bienestar general con la menor cantidad de sacrificios
posible. En resumen, una intervencion ponderada es eficiente y, por tanto, justa y conveniente, lo que, a
fin de cuentas, la convierte en una intervencion correcta.

2. La legalidad de los mandatos de intervencion

Como se vio, una primera aproximacién al deber-poder de intervencién en la economfa
deja la sensacién de que el constituyente no formulé con mucho esmero los procedi-
mientos, herramientas o limites previos para su ejercicio. Lo importante, segtin parece,
es que las medidas interventoras adoptadas por el Estado cumplan de manera legitima
con los propésitos que las inspiran, esto es, que garanticen la eficiencia como predm-
bulo a la consecucién y preservacién del interés general en el marco de la ponderacién.

No obstante lo anterior, no toda decisién publica de intervencién, por sintonizada
que parezca estar con el logro del interés general y por respetuosa que sea de la pon-
deracién y todo su entorno principial es, de suyo, plausible. Ademds de estos lindes,
teleolégicos unos, instrumentales otros, la Constitucién Politica de 1991 determina en
forma perentoria que las medidas de intervencién, sin importar su alcance concreto y sin
identificar todavia la autoridad encargada de ejecutarlas, precisan de una forma especial
de exteriorizacién sin la cual no pueden surtir efecto alguno: el principio de legalidad o reserva
deley (Const. Pol., Arts. 6.°,25,58, 84, 121, 122, 150 y ndm. 21, 333 y 334).

La razén para esta toma de partido constitucional es, en principio, simple. En cual-
quier Estado de derecho contemporéneo, la Constitucién Politica funge como la principal
fuente formal del ordenamiento juridico (Const. Pol., Art. 4.°), pero no representa, por
supuesto, el ordenamiento juridico en su integridad. En efecto, con todo y la trascenden-
tal significacién que se atribuye a la norma de normas, esta no podria configurar de manera
plena las pautas juridicas requeridas para delinear la interaccién social. Precisamente
por este motivo, la propia Constitucién configuré las instituciones y autoridades que
conformarfan la organizacién estatal y defini6 los marcos jusfacientes que a cada una de
ellas concernirfan a efectos de continuar la tarea de creacién del ordenamiento juridico.
Ahora bien, dentro de los referidos marcos jusfacientes la Constitucién Politica, en aras
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de garantizar la construccién democrética del ordenamiento juridico, establecié una
serie de cldusulas neutrales reservadas al legislador, esto es, materias de textura abierta cuyos
contenidos concretos tinicamente podrian ser definidos por el érgano legislativo (Arifio
Ortiz, 2003, pp. 110-111; Parejo Alfonso, 2009, pp. 115 y ss.).

De conformidad con lo anterior debe concluirse que, por virtud del Articulo 150
numerales 21 y 334 constitucionales, las decisiones generales sobre intervencion econdmica
son privativas del legislador?”. As{ pues, tanto la decisiones en torno a aquello que debe
entenderse por interés general, asf como las que se ordenan a la definicién de los medios
para su consecucién y preservacién y las relativas a la asuncién de los costos que ello im-
plica ameritan, por su importancia social, un ejercicio de deliberacién democrética. Por tal
razén el legislador, en tanto representante del pueblo, es el llamado a definir las razones
de interés general que justifican la intervencién, las medidas para hacerlo y los alcances
que estas pueden tener cuando interacttda con derechos reconocidos en la Constitucién.

De lo dicho hasta este punto se colige que la determinacién de las pautas generales
para la direccién general de la economia es una cuestién reservada al legislador pues, se-
gun el Articulo 334 superior, solo se interviene “por mandato de la ley”. Tal postulacién
se reitera en otras disposiciones constitucionales en las que se esclarece que el ejercicio
del deber-poder de direccionar, en cualquier sentido, una cierta manifestacién de la eco-
nomia o de incidir en el alcance de un interés juridico solo es aceptable cuando media
una habilitacién legal que consagre la competencia interventora, su propdsito puntual
y su alcance en cada caso.

Asi por ejemplo, el Articulo 58 de la Constitucién establece que las limitaciones al
derecho de dominio —y no exclusivamente la expropiacién— deben estar contenidas
en una norma con rango material de ley, comoquiera que solo ella puede establecer de
forma general los motivos de utilidad publica o intereses sociales capaces de exceptuar o
restringir los derechos adquiridos. A su turno, el Articulo 26 constitucional sefiala que la
exigencia de titulos de idoneidad para el ejercicio de determinadas profesiones u oficios
Gnicamente puede tener asiento en la ley. En un sentido bastante similar, el Articulo 84
superior dispone que “cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de
manera general, las autoridades ptblicas no podrén establecer ni exigir permisos, licencias
o requisitos adicionales para su ejercicio”. Finalmente, el Articulo 333 de la Constitucion
Politica resalta que frente al ejercicio de actividades econémicas y de la iniciativa privada
"nadie podré exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de la ley”.

De hecho, como mecanismo adicional para reforzar la intangibilidad de la legali-
dad como componente rigido del concepto constitucional de intervencién econémica,
la norma de normas, en su Articulo 121, consagra el principio de competencia restrictiva

27 En opinién de Correa Henao (2009), la Constitucién, de forma expresa o genérica, habilita al legisla-
dor para definir los contenidos especificos de determinados conceptos constitucionales; esta tarea se
relaciona con el principio de legalidad que caracteriza las intervenciones en los derechos. La libertad de
configuracién se evidencia, sobre todo, en la Constitucién Econémica, pues el sistema econémico es
una realidad social, por lo que su regulacién —reglas de juego— debe tener una plena legitimacién de-
mocratica (pp. 89y ss.).
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(Ortiz Castro, 2005, p. 159), también conocido como legalidad de las funciones piiblicas
(Lleras de la Fuente, Arenas Campos, Charry Uruefia y Herndndez Becerra, 1992,
p. 251), en cuya virtud “ninguna autoridad del Estado podré ejercer funciones distintas
de las que le atribuyen la Constitucién y la ley” a efectos de evitar, entre otras cosas, que
las autoridades administrativas, so pretexto de proteger el interés general, se arroguen
la facultad o invoquen competencias putativas o implicitas (Const. Pol., Arts. 6.°, 121y 122)
para direccionar determinado sector de la economia, o para incidir en el alcance de este
o aquel interés juridico subjetivo.

Pero, ¢por qué la ley desempefia un papel tan preponderante en la definicién de los
alcances de la intervencién estatal en la econom{a?, o0 més precisamente, ¢por qué si la
intervencién es tan importante para lograr el uso 6ptimo de los medios como predmbulo
a la consecucién y preservacién del interés general se requiere la actuacion del legislador
para la toma de estas decisiones en lugar de habilitar la accién administrativa directa,
siempre mds oportuna y préxima a la realidad?

La respuesta a estos interrogantes, dependiendo de la perspectiva desde la cual se
los aborde, puede fluctuar entre la simpleza méas tajante representada en la socorrida
autorreferencia normativa que apela, sin més, al hecho de que asi lo dispuso el constituyente,
hasta una visién un tanto mas refinada que indague en fuentes doctrinales, histéricas,
econdmicas y sociales para entender las razones que animaron al Constituyente para
tomar tal decisién. Esta dltima perspectiva no precisa, sin embargo, de la bisqueda del
espiritu del Constituyente —cosa por demds esotérica— para entender las motivaciones mas
profundas de su decisién; basta con indagar por el entorno juridico-politico que la ins-
pira y este, en general, estd vertido en los principios fundamentales de la Constitucién
Politica de Colombia.

Téngase presente, en primer lugar que, segin se dijo, la intervencién en la economia
busca garantizar la eficiencia en relacién con el empleo y la asignacién de los medios
disponibles —rigueza social— como condicién esencial para el logro del interés general
(Const. Pol., Arts. 1.°,2.°, 58,209, 333, 334 y 365). Esta sola definicién connota ya un
denodado cariz democrético en la medida en que el interés general, para ser tal, solo puede
ser establecido por el colectivo mismo (Const. Pol., Arts. 1.°y 3.°).

Asf las cosas, cuando la Constitucién Politica, en su Articulo 1.°, dispone que Co-
lombia es un Estado social de derecho fundado en la prevalencia del interés general, en
el fondo estd indicando que el sery el obrar del Estado se cimientan en las preferencias
colectivas histéricas las cuales, para poder surtir tales efectos —fundacionales, podria
decirse—, deben ser exteriorizadas por los cauces de la participacién reconocidos en
la norma de normas (Const. Pol., Arts. 3.°y 103). La definicién del interés general, en-
tonces, es democracia en movimiento.

La afirmacién precedente es corroborada por el Articulo 3.° superior, segtn el cual
"la soberanfa reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico”. Esta
disposicién, en el contexto de la explicacién de la intervencién econémica, contiene dos
ideas fundamentales. La primera consiste en que el poder publico, ejercido a su vez por
las organizaciones y las autoridades, no es sino la expresién politica de las preferencias
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sociales, de suerte que toda manifestacién de los 6rganos constituidos, en tanto ema-
nacién de este poder, debe orientarse a satisfacer las necesidades que le dan origen. La
segunda, por su parte, relativiza el interés general, en tanto supone que dicho concepto
no tiene un contenido universal sino que, al contrario, es contingente, pues depende de
las necesidades que la colectividad prioriza en cada momento de la historia.

Ahora bien, a efectos de exteriorizar las necesidades colectivas histéricas que dotan
de sentido y contenido al poder ptblico, la Constitucién Politica establece ciertos me-
canismos para que el pueblo haga valer su condicién —uvenero del poder piiblico (Const. Pol.,
Arts. 3.°y 113)—, “sea en forma directa o por medio de sus representantes” (Const.
Pol., Art. 3.°). Uno de estos mecanismos, el mas importante quiz, es el sufragio (Const. Pol.,
Art. 40 ndm. 1.°, 95 ndm. 5.°, 103, 258 y 260).

En virtud de este instrumento los miembros del pueblo cualificados para manifestar
sus preferencias (Const. Pol., Art. 99) eligen de forma directa a los sujetos que fungi-
rdn como sus voceros para la administracién de lo publico y el ejercicio del poder en
su nombre (Const. Pol., Art. 260). De entre tales voceros, por cierto, la Constitucién
sefiala que los miembros de los cuerpos colegiados de eleccién popular “representan al
pueblo y deberén obrar consultando la justicia y el bien comdn” (Const. Pol., Art. 133).

Por esta razén, la Constitucién encarga a estos servidores algunas de las decisiones
juridicas mds relevantes, capaces incluso de modificar el rumbo de la economia o el
equilibrio de las fuerzas politicas. Son ellos los encargados de decantar las preferencias
colectivas y, al consultar “la justicia y el bien comtn”, tomar las determinaciones nece-
sarias para satisfacer las necesidades que el pueblo exterioriza en cada momento (Const.
Pol., Arts. 150, 151, 152,300y 313).

Las manifestaciones normativas que mandan la intervencién econémica, sin embargo,
no pueden ser adoptadas indistintamente por los diversos cuerpos colegiados de eleccién
popular. En efecto, la Constitucién Politica manda, de manera expresa, que este tipo de
decisiones solo pueden ser adoptadas por el legislador (Const. Pol., Arts. 150 nam. 21
y 334). La razén para esta reserva, segin puede colegirse del texto constitucional, es
harto compleja. De cierta forma, la justificacién de esta toma de partido constitucional
debe tener en cuenta, de consuno, elementos politicos y econémicos, segtin pasa a verse.

Asi pues, en relacién con el aspecto politico de tal reserva, puede sefialarse que esta,
en principio, parte del supuesto de que el legislador, al igual que cualquier corporacién
de eleccién popular, representa al pueblo (Const. Pol., Art. 133), pero que a diferencia
de las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales (Const. Pol.,
Arts. 299 y 312) sus decisiones (Const. Pol., Art. 150 ndm. 1.°) estdn llamadas a surtir
efectos en todo el territorio nacional y en relacién con todos sus habitantes, puesto que
segtin la doctrina juspublicista mds difundida, el legislador funge como representante de
la Nacién?®. De alguna manera, asi como el alcance general de la potestad jusfaciente

28 "De acuerdo con la teorfa tradicional, a la funcién adscrita al Parlamento o Congreso le compete la ex-
pedicién de normas juridicas de cardcter general, que son aplicables a todos los individuos de un Estado,
en tanto que tales normas son impersonales y abstractas. Su érgano propio, el Parlamento (Congreso,
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del legislador oficia como garantia del cardcter unitario de la Republica (Const. Pol., Art.
1.°), en tanto se orienta a conservar la unidad nacional (Henao Hidrén, 2001, p. 130) y
a encauzar la autonomfa territorial hacia el logro de propésitos comunes a todos (Vila
Casado, 2009, p. 353), el hecho de que la intervencién en la economia haya sido reser-
vada a la ley garantiza el buen funcionamiento de un mercado nacional (Const. Pol., Art.
333), al evitar que las reglas de juego varien de un lugar a otro (Correa Henao, 2009,
pp. 212 y ss.) pues, por esta via, se diferirfa el uso eficiente de la riqueza social y, por
ende, la consecucién y preservacion del interés general.

Por otra parte, en lo relativo al aspecto econémico, las decisiones que mandan la in-
tervencién econémica, dada su relevancia para la consecucién y preservacién del interés
general, deben ser tomadas por el legislador, a efectos de garantizar que los incentivos
o cargas al ejercicio de derechos o libertades econémicas, asi como los gastos que su
implementacién precisa, surjan del consenso social virtualmente garantizado por la ex-
teriorizacién de decisiones por parte del legislador.

TITULO 1T
LA LEY DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE COMO UNA LEY DE INTERVENCION
ECONOMICA

Como se sabe, el Articulo 334 constitucional es la piedra angular sobre la cual se cimienta
el rol interventor del Estado en la economfia. Por virtud de esta disposicién concierne
al Estado, por mandato de la ley, la optimizacién del empleo de la riqueza social, sea
por medio de la configuracién de incentivos o de la limitacién proporcionada de intereses
juridicos, a efectos de satisfacer las necesidades colectivas histéricas priorizadas de con-
formidad con los cauces institucionales vigentes en cada momento.

En desarrollo de tal postulacién, el legislador ha expedido en los dltimos afios una
serie de medidas encaminadas a disciplinar aspectos como “la explotacién de los recursos
naturales, [...] el uso del suelo, [...] la produccién, distribucién, utilizacién y consu-
mo de los bienes, y [...] los servicios putblicos y privados”, como condicién necesaria
para "racionalizar la economfa’, en tanto instrumento-fin ordenado a “conseguir [...] el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano”.

En términos generales, el legislador, por medio de estas normativas especiales, dispone
acciones, instrumentos, programas, politicas, cargas, derechos y responsabilidades que,
de una u otra manera, determinan el obrar tanto de los particulares —en el contexto de la
libertad— como el de las autoridades —por medio de la atribucién de competencias—, a
afectos de mejorar el conjunto de condiciones en las que se desenvuelve la colectividad
como preambulo a la satisfaccién de sus necesidades.

Dieta, Duma, Knesset, etc.) es el cuerpo representativo de la opinién nacional” (ORTIZ CASTRO, 2008,
p. 188).

2
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Dadas estas premisas, bien podria decirse que el marco normativo recientemente
expedido en orden a favorecer el desarrollo de proyectos de infraestructura de transpor-
te y contenido en la LIT constituye un ejemplo particular de normativa de intervencién
econémica. En efecto, el conjunto de disposiciones contenido en la LIT se encamina a la
reorganizacién de la institucionalidad que rodea la planificacién y el desarrollo de los
proyectos de infraestructura de transporte, asi como al establecimiento de prerrogativas
en su favor y de reglas para solucionar la colisién entre el interés viario y otros intere-
ses juridicos, en tanto se estima que el crecimiento econémico y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién, o lo que es lo mismo, el interés general, dependen, en
buena medida, del estado de los bienes que soportan la movilizacién de la riqueza social.
De cierta manera, la revisién de la historia de esta normativa (Capitulo 1), asi como la
sustancia de sus disposiciones (Capitulo II) dan sustento a esta afirmacién.

Capitulo |
Origen politico y normativo de la Ley de Infraestructura de Transporte

La LT fue expedida el 22 de noviembre de 2013 tras un tramite, un tanto lento al comien-
zo, pero vertiginoso en su etapa final, en el que el Gobierno Nacional —M inisterio de
Transporte (MIT)—, autor de la iniciativa, hizo valer sin mayores reservas sus mayorias
en el Congreso de la Republica —la [lamada Unidad Nacional—. La historia de esta dis-
posicién, sin embargo, supera por mucho los pormenores —el anecdotario, por poner un
nombre— del trdmite del Proyecto de Ley 223 de 2013 presentado ante la comisién sexta
del Senado por la entonces ministra del transporte, Cecilia Marfa Alvarez-Correa Glen.

De cierta manera, esta normativa pretendié poner punto final a una dilatada historia
de fracasos institucionales que han conducido al atraso vergonzoso de la infraestructura
de transporte en Colombia, no en comparacién con las vias de las potencias mundiales
—esto dejarfa a Colombia todavia peor—, sino en relacién con la infraestructura de los
paises de la regién que, como Ecuador, Pert, Chile, Honduras o Nicaragua, y de naciones
africanas, como Kenia o Uganda, nos superan por mucho en esta materia°.

Asi las cosas, por tomar un punto de partida relativamente cercano en el tiempo y
directamente relacionado con la coyuntura que dio origen al nuevo marco normativo de
la infraestructura de transporte, (1) la indagacién en torno a los origines de la LIT puede
principiar en la fallida politica de infraestructura de transporte formulada en las leyes 812
de 2003y 1151 de 2007, contentivas de los planes de desarrollo del entonces presidente
Alvaro Uribe Vélez. Tras ocho afios de pobre ejecucién en materia de infraestructura de
transporte, agravada al final por una crisis invernal como no se recuerda en la historia
colombiana, el Gobierno encabezado por el presidente Juan Manuel Santos Calderén se

29 A nivel global, Colombia es uno de los paises en peor situacién vial. Segtin el informe de 2012 del Foro
Econémico Mundial, Colombia presenta serias deficiencias en esta materia; de hecho, entre los 144
pafses analizados, el nuestro ocupa el puesto 126 en este indicador, muy por debajo de Estados como
Uganda, Kenia, Nicaragua y Honduras (OrRDUZ, 2012).
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enfocé en su primera etapa (2) en diagnosticar —reiterar serfa otra forma de decirlo— los
problemas que rodeaban la estructuracién y ejecucién de los proyectos de infraestructura
de transporte, en documentarlos en informes, consultorias y lineamientos de politica
ptblica y en promover algunas reformas normativas puntuales frente a algunos de ellos.
En fin, este proceso de diagnéstico y reformas, tan estéril en ejecutorias como el lapso
que le antecedid, (3) tuvo su sintesis en la consolidacién de un proyecto normativo,
aprobado luego como Ley 1682 de 2013, ordenado —como ingenuamente se espera
de cualquier reforma estructural— a solucionar de manera definitiva, programética e
integral los problemas que en la practica experimentaba el sector de infraestructura de
transporte en el pais.

1. La infraestructura de transporte en el Estado comunitario

En el Manifiesto Democrético, plataforma politica con cien propésitos de gestién presen-
tada por el entonces candidato presidencial Alvaro Uribe Vélez con miras a las eleccién
de 2002, se lee lo siguiente:

85. Buscaremos un convenio con los productores de cemento y asfalto, con los centros de estu-
dio, los ingenieros y los bancos, para emprender un masivo plan de pavimentos en las vias del
agro. Continuaremos los proyectos viales en marcha y adicionaremos otros. Avanzaremos con

la concesién ya otorgada en ferrocarriles y el estudio de nuevos proyectos. (Uribe Vélez, s. f.)

De cierta forma, este lineamiento programdtico constituiria la base de lo que serfa en
adelante la politica ptblica del Gobierno del Estado comunitario en materia de infraes-
tructura de transporte. Asi pues, lo que fue una promesa de campafia se convirtié en la
pilastra para formular los principales programas de inversién del Gobierno en materia
de infraestructura segin se desprende del Plan de Inversiones Publicas establecido en
la Ley 812 de 2003, “por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006,
hacia un Estado comunitario”.

En efecto, el Articulo 8.° de la mencionada normativa, que detallé los programas
de inversién més relevantes, establecié en su literal b un rubro especifico dedicado a
fomentar el crecimiento econémico sostenible y la generacién de empleo. Entre las li-
neas de inversién definidas en esta disposicién se determiné impulsar “la infraestructura
estratégica en transporte”. Asi pues, el desarrollo de infraestructura de transporte fue
considerado como un instrumento esencial para la concrecién del interés general ya
que, por intermedio suyo, se favorecia el crecimiento econémico, el mejoramiento de
la calidad de vida y la distribucién equitativa de las oportunidades y beneficios del de-
sarrollo®?. La infraestructura de transporte fungfa como medio para el desenvolvimiento
de actividades como el comercio, la provisién de servicios o la seguridad, por lo que

30 La politica pablica de infraestructura de transporte del Estado comunitario, para usar los términos del
Articulo 334 superior, revistié la forma de intervencién en "la produccién, distribucién, utilizacién y
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buena parte de la accién ptblica, entonces, debfa enfocarse en el mejoramiento de la
infraestructura de transporte.

Tal formulacién de la direccién de la politica publica tenia, sin embargo, un problema
fundamental en su concepcién. En efecto, segtin se dijo, la inversién de recursos en esta
materia debfa concentrarse en la "infraestructura estratégica”: ¢cen qué consistfa tal cosa
entonces?, ¢cuél era pardmetro que hacfa que este o aquel corredor vial fuese considerado
estratégico a efecto de justificar la inversién de recursos ptblicos en éI?

Si bien el disefio normativo de la contratacién con recursos publicos impulsaba a
concluir que la definicién del cardcter estratégico de una inversién dependerfa del resul-
tado de indagaciones técnicas en cuya virtud se definirfan los corredores més relevantes
y en los cuales debfa enfocarse la accién publica (L. 80/1993, Art. 25), lo cierto es que
el disefio especifico del Plan de Desarrollo en estudio, acompafiado del bien conocido
talante de aquel gobierno, dieron lugar a un escenario distinto.

Ciertamente, el carcter estratégico de la infraestructura de transporte a intervenir
era definido por las autoridades del sector administrativo del transporte, las cuales, segtin
las Bases del Plan de Desarrollo, debfan concentrar su accién en las “vias del agro” con el
fin no solo de mejorar las condiciones de vida de la poblacién rural sino, principalmente,
de coadyuvar en los esfuerzos para reforzar la seguridad ciudadana y las posibilidades de
acceso de la fuerza publica y las instituciones democréaticas a cada rincén del territorio.

No era fortuito, entonces, que el Manifiesto Democrético propugnase por “emprender
un masivo plan de pavimentos en las vias del agro” (Uribe Vélez, s. f.). De algiin modo,
este documento, ademds de reconocer que el sector agropecuario constituia un renglén
importante en la economfia y la cultura del pafs, dejaba en claro que el acceso a los lugares
mas remotos del territorio era condicién esencial para su seguridad.

Al efecto, entonces, la Ley 812 de 2003, en el numeral 3.° del literal b de su Articulo
8.°, en lo relativo al mejoramiento y ampliacién de la red vial nacional dispuso, entre
otras medidas, la realizacién de inversién en "“infraestructura que genere condiciones de
paz y convivencia democréatica, que apoye el desarrollo social, la creacién de empleo y
que permita mayores condiciones de seguridad”. Con estos propésitos, el Gobierno se
comprometié a promover

...la interconexién modal para integrar la red de carreteras en el dmbito regional, nacional
e internacional, [...] [a dar] continuidad al fomento de infraestructura basica con recursos
del programa Colombia Profunda [...] [y, en fin, a invertir] prioritariamente en el manteni-
miento, mejoramiento, rehabilitacién, pavimentacién y construccién de vias para garantizar

la integracion de las regiones y afianzar el desarrollo sostenible del pafs.

En resumidas cuentas, las lineas de inversién formuladas en el Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006 se concentraban, en lo que a vias de acceso se refiere, en el mejoramiento y

consumo de los bienes [primarios]” por medio de la priorizacién de inversiones en mejoramiento de las
vias de acceso a los distintos centros de produccién.
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adecuacién de las carreteras existentes y, eventualmente, en la construccién de nuevos
corredores dirigidos a los centros de produccién.

Ahora bien, a efectos de llevar a la préctica estas propuestas, el MIT, presidido por
el ingeniero Andrés Uriel Gallego Henao, puso en marcha el Plan 2500, un programa
administrativo “dirigido —al menos formalmente— a conservar y mejorar el patrimonio
vial nacional en concordancia con las necesidades de transito actual y futuro y las ex-
pectativas del pafs ante la globalizacién econémica” (Rojas Rodriguez, s. f.). Este plan,
en términos generales, se enfocé en la generacién de equilibrios entre el mantenimien-
to de las grandes troncales existentes y la adecuacién de las vias vasculares, esto es, las
carreteras secundarias y terciarias, a fin de “mejorar la accesibilidad y conectividad de
algunas de las regiones més apartadas del pais” (Tavera Mora, 2012).

A efectos de llevar esta politica a la practica, el Consejo Nacional de Politica Eco-
némica y Social (Conpes), mediante documento 3311 de 2004, aseguré recursos por
mas 1,8 billones de pesos para la ejecucién del Plan 2500, el mismo que, por virtud de
mandatos generales de politica publica, fue ampliado en su vigencia hasta 2010 por la
Ley 1151 de 2007, contentiva del Plan Nacional de Desarrollo del segundo periodo del
Estado comunitario.

Ahora bien, esta politica, con todo y lo bienintencionada que pudo parecer en la
esfera formal, no logré la totalidad de sus propésitos. En efecto, segtin informe de Ia
oficina asesora de planeacién del MIT, para 2010 solo se habfan conseguido un 75,14 %
de las metas de gestién que, segin la formulacién inicial, debieron ser obtenidas al final
del primer cuatrienio (Ministerio de Transporte, s. f.).

A todo lo anterior debe sumarse el hecho de que la construccién de vias nuevas no
apareci6 como prioridad ni en el Manifiesto Democrdtico, ni en los planes de desarrollo
que le dieron eficacia a lo largo de los ocho afios de gobierno del presidente Uribe Vélez.
La prueba de esta afirmacién se encuentra en el hecho de que el proyecto de infraestruc-
tura de transporte mas ambicioso de este periodo, la Ruta del Sol, fue apenas perfilado
en las postrimerias del Estado comunitario mediante documento Conpes 3571 de 2009.

En resumen, las ejecutorias viales durante en el periodo 2002-2010, marcadas prin-
cipalmente por el Plan 2500, dados sus peculiares fines no consideraban como una de
sus prioridades la generacién de una accién vial consistente, ordenada a proyectar, cons-
truir o mejorar grandes troncales, indispensables para la unién de los grandes centros de
produccién y de consumo. Su propésito fundamental, al contrario, fue generar impactos
en las zonas alejadas de los grandes polos de desarrollo y en los pequefios centros de
produccién, en la medida en que estos no solo constituian una gran despensa para el
pafs —una vez se los agregaba—, sino que, por sus condiciones histéricas, sociales y
econémicas, eran las zonas més vulnerables a la influencia de los grupos irregulares, por
lo que era imprescindible recuperarlos.

El Gobierno, entonces, tomé una decisién dificil de entender: opté por invertir grandes
cantidades de recursos en obras y mejoramientos viales sin ningtin hilo conductor desde
la perspectiva de la eficiencia y la movilidad, o del incremento de la productividad. Los
puntos intervenidos no parecian comunicarse con ningiin centro econémico importante,

2
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ni guardaban entre si mayor consistencia; eran, a los ojos del observador desprevenido,
vias aisladas que unian puntos aislados y que, luego, se perdian en la inmensidad del
territorio nacional sin ir a ninguna parte. Tal decisién, en pocas palabras, le significé a
Colombia ocho afios de retraso en el desarrollo de infraestructura de transporte.

2. Determinacion de los “cuellos de botella” de la infraestructura y primeras propuestas
de solucion

El comienzo del gobierno del presidente Juan Manuel Santos Calderén estuvo marcado
por una ola invernal sin precedentes en la historia de Colombia®!. El segundo semestre
de 2010 sefialé el inicio de una temporada de lluvias que durarifa cerca de dos afios y que
arrasaria con infraestructuras, cultivos, poblaciones enteras3? y, por si fuera poco, con
centenares de vidas humanas entre muertos y desaparecidos?3.

El rigor del fenémeno climético y la magnitud de sus efectos evidenciaron pronto
la inutilidad del esfuerzo en materia de infraestructura de transporte representado por
el Plan 2500. En efecto, como resultado de las lluvias y los consecuentes deslizamientos
e inundaciones, la red vial nacional colapsé irremediablemente; tal fue el impacto de la
ola invernal en las vias que los medios de comunicacién, los gremios de la construccién
y algunos politicos —siempre tan ingeniosos cuando de pescar en rio revuelto se trata— no
tardaron en acufiar una ilustrativa frase que daba cuenta del estado de cosas reinante: “el
verano es el mejor ingeniero, pero el invierno es el mejor interventor”, decian.

Dado este panorama, los esfuerzos en materia de infraestructura de transporte durante
los primeros afios del gobierno de la “prosperidad para todos” estuvieron concentrados
en la remocién de derrumbes, la rehabilitacién de corredores y la ejecucién de obras de
adecuacién vial bajo el marco de la adaptacién a los efectos del cambio climético. Poco
—casi nada dirfan muchos— se pudo hacer en nuevos proyectos viales; la prioridad era
la recuperacién de la red vial nacional (Revista Semana, 2011).

Este escenario, por supuesto, dejé en evidencia un hecho del que ya muchos sectores
politicos y econémicos murmuraban, pero que pocos reconocian abiertamente: la red vial
nacional no solo era insuficiente para satisfacer las necesidades generales del pais —maxi-

31 Para abril de 2011 el propio Presidente de la Republica, Juan Manuel Santos Calderén, anunciaba que
“la tragedia que vive el pais, por cuenta del invierno y la cual empieza a recrudecer, 'no tiene preceden-
tes en la historia’. ‘Lo que estamos viviendo [...] es el abrebocas de lo que se viene', agregé el primer
mandatario de los colombianos” (RODRIGUEZ, 2011).

32 “Enese periodo (el comprendido entre 2010y 2011 y con ocasién de la ola invernal) se presentaron 3529
eventos que dejaron 2.400.000 damnificados —una poblacién como la del Valle del [sic] Aburra— en
1068 municipios de 29 departamentos. Los altos niveles de las lluvias significaron también la afectacién
de 106.068 viviendas —algo asi como si todas las casas del Quindio se hubieran averiado—, més de
2300 edificaciones institucionales (estaciones de policfa, centros de salud, sedes educativas, aeropuertos
y bases navales, entre otros), 2000 pasos viales y 500 acueductos” (EL TIEMPO, 2012).

33 En el balance de la ola invernal en Colombia realizado por la Comisién Econémica para el Caribe y
América Latina (CEPAL) se contabilizaron cerca de 1016 personas desaparecidas y 1374 muertas (CEPAL
y BID, 2012).
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me si estas eran vistas desde las exigencias plateadas por la inserciéon de Colombia en el
mercado global por virtud de los cada vez mas numerosos acuerdos de libre comercio—,
sino que las pocas vias existentes, con todo y las cuantiosas inversiones realizadas en los
tltimos afios, eran deficientes y bastante vulnerables a los efectos del cambio climético.

Esta leccién, entonces, llamé la atencién del Gobierno Nacional en relacién con la
direccién que se habfa dado a la politica vial nacional en los Gltimos afios. El caos im-
perante probé que la institucionalidad del sector administrativo del transporte era débil
y que actuaba sin un norte claro; que las vias existentes eran poco ambiciosas y que,
dadas sus deficiencias, el costo de su mantenimiento —si es que se llevaba a cabo— era
exorbitante; que la planificacién de los proyectos de infraestructura era precaria, por lo
que se invertian importantes recursos en obras que no necesariamente eran estratégicas
o se perdian de vista variables importantes en la estructuracién, de suerte que su mate-
rializacién estaba siempre llena de sorpresas y, en fin, que la ejecucién de los proyectos
estaba plagada de problemas formales y materiales que impedifan su adecuado y eficiente
desarrollo*. Asi las cosas, aun cuando el pafs habfa invertido ingentes recursos en la cons-

34 Tal estado de cosas fue puesto de manifiesto en las Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014,
Prosperidad para Todos, que sirvieron de predmbulo a la Ley 1450 de 2011, al sefialar lo siguiente:
" ..la geograffa y la dispersién poblacional del pafs constituyen [un] gran reto del sector [de infraes-
tructura de transporte], responsable de garantizar la conectividad entre los centros de produccién y de
consumo. Lo anterior, demanda obras de gran complejidad en todos los modos que no necesariamente
cuentan con altos flujos que viabilicen esquemas financieros auto sostenibles, dependiendo en gran
medida de recursos publicos asignados sin criterios técnicos, sociales o econémicos, que conllevan al
desarrollo de pequefios proyectos dispersos, no necesariamente estratégicos.
[...]
El sistema de carreteras, presenta diferentes debilidades, por un lado su orientacién, histéricamente en
sentido longitudinal, significa una débil articulacién de la red y un bajo nivel de intervencién de vias
estratégicas en sentido transversal, limitando la competitividad y la accesibilidad de las regiones a la
red troncal.
De igual manera, y a pesar de los esfuerzos realizados por desarrollar esquemas de mantenimiento de la
red vial existente, hoy en dfa menos del 50 % se encuentra en buen estado, con los consecuentes costos
que esto conlleva, tanto para el Estado como para los usuarios.
Lo anterior lleva a pensar que, pese a las mdltiples reformas institucionales y de los recursos destinados
al sector, especialmente en los tltimos afios, el pafs atin est4 rezagado en materia de infraestructura. Los
indicadores de calidad, calculados por el Foro Econémico Mundial (FEM) para 133 paises, presentan a
Colombia en el puesto 79 con una calificacién inferior a la de paises como Chile, Uruguay y Brasil, y
superando a algunos paises de la regién como son Ecuador (96), Venezuela (108), Perd (88), Bolivia
(100) y Paraguay (125)122. Aunque entre 2006 y 2010 se mejoraron 4724 km de la red vial nacional
entre el INCO y el Invias (SIGOB, 2010), y que entre 2002 y 2009 de acuerdo con la Cdmara Colombia
de la Infraestructura, la extensién de las dobles calzadas pasé de 52 km a 726 km, el pafs atin cuenta con
bajos niveles de modernizacién de infraestructura vial.
Adicional a esto, las implicaciones del cambio climético sobre la infraestructura de transporte, exigen
necesariamente un nuevo desarrollo de estrategias de alto impacto para atender de manera inmediata las
emergencias y la solucién definitiva de los puntos en los cuales recurrentemente la red vial se ve afectada
por fenémenos como crecientes, derrumbes, flujos de lodos, movimiento en masa o inundaciones.
Aunque, en principio, el primer objetivo es restablecer las condiciones de transito en la via, el objeti-
vo final deberd ser acometer acciones para mitigar a mediano y largo plazo los riesgos recurrentes en
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truccién y el mejoramiento de vias, tal destinacién no habia sido 6ptima, de suerte que
las ejecutorias realizadas no lograban satisfacer el interés general que las habfa motivado.

Asi pues, segtin se desprendia del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, tanto en
sus Bases como en el articulado de la Ley 1450 de 2011, la clave para cambiar la situacién
imperante y lograr una red vial competitiva, eficiente y menos vulnerable a los efectos
negativos del cambio climético residfa en la adecuada planificacién de los proyectos??,
el fortalecimiento institucional y el establecimiento de medidas de poder publico que,
como la expropiacién administrativa, la remocién de obstaculos fisicos y el saneamien-
to automatico de predios declarados de utilidad publica, facilitasen la ejecucién de los
proyectos (L. 1450/2011, Arts. 83, 97, 245 y 246). La cuestién, entonces, implicaba
una reformulacién de la institucional del sector administrativo del transporte —y no
solo de las entidades y organizaciones— en orden al direccionamiento estratégico y la
gerencia efectiva de este sector como instrumento para el mejor aprovechamiento de
la riqueza social.

Ahora bien, los lineamientos definidos en el Plan de Desarrollo, esto es, el llamado de
atencion en torno a las mejoras en planificacién de los proyectos, el ajuste institucional
y el refuerzo a las medidas de poder publico dispuestas para la adecuada ejecucién de
las obras, motivaron un dilatado catdlogo de reformas legales puntales en los primeros
afos del gobierno de Santos Calderdn.

Una de las reformas més significativas de este periodo, sin duda, fue la contenida
enla Ley 1474 de 2001, en cuya virtud se expidié el Estatuto Anticorrupcién. En dicha
disposicién se sefialé que una de las medidas para combatir la corrupcién y garantizar
la adecuada inversién de los recursos ptiblicos con miras a la concrecién del bienestar
colectivo era profundizar la “maduracién de proyectos”. Al efecto, el Estatuto Antico-
rrupcién modificé el numeral 12 del Articulo 25 de la Ley 80 de 1993, el cual sefialaba

puntos criticos del territorio y redes modales. Por ello se hard necesario realizar estudios que permitan
identificar las soluciones técnicas como primera fase para las soluciones definitivas

[...]

Finalmente, para que exista un verdadero cambio en la situacién presentada, se debe conformar un con-
junto de instituciones robustas técnicamente independientes y nuevos marcos de financiamiento que
recojan las lecciones aprendidas para la construccién exitosa, mantenimiento, operacién y conservacién
de infraestructura plenamente integrada con la prestacién del servicio al usuario” (DEPARTAMENTO NA-
CIONAL DE PLANEACION, 2010, pp. 196 y ss.).

35 ‘“Lapolitica de infraestructura de transporte estara enmarcada en procesos integrales de planificacién con
un nivel avanzado de los estudios técnicos para la toma de decisiones; en la definicién de lineamientos
estratégicos para el sector en materia de adaptacién y mitigacién del riesgo frente a desastres naturales;
en el desarrollo de programas que respondan y complementen las apuestas productivas y sectoriales; en
la adopcién de nuevos y mejores mecanismos de financiacién; y en la integracién y desarrollo regional.
En el proceso de planificacién se estructurard la politica de maduracién de proyectos, cuyo objetivo
principal serd el cumplimiento del ciclo de vida de los proyectos de inversién, para que estos de manera
previa a su ejecucién, cuenten con estudios de factibilidad, estructuracién financiera, disefios de ingenierfa
y gestién ambiental, social, predial y del riesgo, que permitan un adecuado esquema de asignacién de
responsabilidades asociadas a la construccién, operacién y mantenimiento de la infraestructura” (DE-
PARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, 2010, p. 204).
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en forma bastante simple el mandato de planificacién como condicién esencial de la fase
previa de los contratos estatales. En lugar de esto, la Ley 1474 de 2011 detall6 un profu-
so procedimiento ordenado a garantizar la adecuada estructuracién de los proyectos de
inversién publica que debieran ejecutarse por via contractual, al cual denominé "etapa
de maduracién” (L. 1474/2011, Art. 87).

A su turno, en lo que dice relacién con el ajuste institucional, una de las principales
apuestas del Gobierno Nacional se cristalizé en la transformacién del cuestionado Ins-
tituto Nacional de Concesiones (INCO) para dar paso a la Agencia Nacional de Infraes-
tructura (ANI). As{ pues, por medio del Decreto-Ley 4165 de 2011, y con el propésito
de "lograr mayor eficiencia y eficacia en la administracién de la infraestructura del pafs,
asi como [de] fortalecer la vinculacién de capital privado a los proyectos asociados con
la infraestructura del sector transporte y el desarrollo de las asociaciones ptblico priva-
das, y [de] hacer coherente la organizacién y funcionamiento de la administracién de
los proyectos de infraestructura”, el Presidente de la Reptblica originé la nueva agencia
y le sefial6 como objeto "planear, coordinar, estructurar, contratar, ejecutar, administrar
y evaluar proyectos de concesiones y otras formas de Asociacién Publico Privada (APp),
para el disefio, construccién, mantenimiento, operacién, administracién y/o explotacién
de la infraestructura ptblica de transporte en todos sus modos y de los servicios conexos
o relacionados” (D.L. 4165/2011, Art. 3.°).

Por otro lado, como medida para promover la oferta de infraestructura de transporte,
laLey 1508 de 2012 estableci6 el régimen juridico de las APP. Por medio de este régimen,
también conocido como Ley de Alianzas Piblico-Privadas (LAPP) el Estado colombiano,
consciente de la necesidad de buscar nuevas alternativas para generar eficiencia en la
planificacién y ejecucién de obras viales —entre otros proyectos de infraestructura—,
se dio a la tarea de integrar capital privado en el desarrollo de labores tradicionalmente
publicas (L. 1508/2012, Art. 1.°). En este caso, entonces, el Gobierno apelé a la promo-
cionada eficiencia y seriedad del sector privado como remedio a las problemdticas que,
como la corrupcién, las dilaciones, los sobrecostos y la improvisacién, suelen caracte-
rizar la accién publica de provisién de bienes publicos como las vias y que, a la larga,
redundan en la deterioro de la riqueza social.

Finalmente, como medida concreta orientada a evitar la ocurrencia de dafios en el
patrimonio viario y de riesgos sobre la movilidad y la seguridad de las personas, la Ley
1523 de 2012 introdujo elementos en el régimen juridico de la infraestructura, ordenados
a considerar dentro de la estructuracién de las obras todos aquellos riesgos naturales y
antropogénicos no intencionales que eventualmente podrian afectarlas, asi como medidas
de manejo que, en cada caso, fuesen pertinentes. En efecto, de entre las muchas ensefian-
zas dejadas por la ola invernal, una de las més significativas fue el alto nivel de exposicién
de las vias ante los efectos adversos de las variaciones climéticas (L. 1523/2012, Art. 4.°);
asi pues, fuese por la quebrada orografia, la alta pluviosidad, la deficiente planificaciény
el mantenimiento de las vias o la inadecuada gestién del ambiente, lo cierto era que en
época de lluvias la infraestructura de transporte, invariablemente, colapsaba.

2
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Para evitar tales contratiempos en el futuro, la Ley 1523 de 2012 sefialé que todos
los proyectos de inversién publica, desde las méas tempranas etapas de formulacién, de-
berén "incorporar apropiadamente un anélisis de riesgo de desastres cuyo nivel de deta-
lle estara definido en funcién de la complejidad y naturaleza del proyecto en cuestién”
(L. 1523/2012, Art. 38). En sentido semejante, y para abarcar no solo los macroproyectos
publicos de infraestructura sino también aquellos desarrollados con capital privado, la
misma normativa establece que

todas las entidades [...] encargadas de la prestacién de servicios ptblicos [0] que ejecuten
obras civiles mayores [...] deberdn realizar un analisis especifico de riesgos que considere
los posibles efectos de eventos naturales sobre la infraestructura expuesta y aquellos que se
deriven de los dafios de la misma sobre su drea de influencia. (L. 1523/2012, Art. 42)

3. La aparicién de la Ley de Infraestructura de Transporte. La respuesta normativa
a los retos de la realidad

A pesar de los numerosos remedios formales que se implementaron durante los dos
primeros afios del gobierno de Santos Calderdn, y sin que se hubiese tenido el tiempo
suficiente para valorar su verdadero impacto, ya resultaba claro que los problemas que
aquejaban a la infraestructura de transporte en Colombia superaban por mucho la esfera
puramente normativa. En cierta medida, la eficacia de los cambios legales que estaban
teniendo lugar por esta época precisaba todavia de afinaciones en su disefio y orientacién,
las cuales, por supuesto, debfan construirse a partir de un mayor conocimiento de los
problemas que, en el terreno, incidian en la estructuracién y ejecucién de los proyectos
viales, esto es, los relativos a las practicas administrativas y a los intereses juridicos que
en cada caso podfan colisionar con el desarrollo de las obras.

Asi las cosas, consciente de que los remedios a los problemas de la infraestructura
de transporte debfan armonizar las reformas a las deficiencias formales, por un lado, y
por el otro las estrategias frente a la realidad circundante de los proyectos, el Gobierno
Nacional designé a una Comisién de Expertos?® que, a instancias de Fedesarrollo, formu-
lase propuestas normativas y lineas de politica y gestién publica concretas para acelerar
la provisién de oferta vial en el pais?”. Esta Comisién comenzé su trabajo resaltando la

36 La Comisién de Expertos en Infraestructura fue integrada por los siguientes profesionales: Carlos Angu-
lo, Juan Benavides, Marin Carrizosa, Martha Cediel, Armando Montenegro, Hugo Palacios, Guillermo
Perry, Jorge Pinzén y Bernardo Vargas.

37 “Laadministracién del Presidente Santos, consciente de la necesidad de superar este problema, ha pues-
to muy alto entre sus prioridades el objetivo de construir y mantener una red de transporte moderna y
eficiente. En el marco de ese esfuerzo, el Presidente convocé a un grupo de colombianos de diversas
especialidades para que analizaran y debatieran el tema y le ofrecieran recomendaciones que contribu-
yeran a solucionar el notorio atraso que el pafs presenta en infraestructura de transporte. Este documento
constituye el informe de dicha Comisién al Presidente. La estructura del mismo y las recomendaciones
que de él se desprenden —y que deben entenderse como un todo integral con propuestas cuya imple-
mentacién se sugiere realizar de manera coordinada— coinciden con los pasos que la Comisién considera
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importancia econémica de la infraestructura de transporte y cémo las deficiencias que
la aquejan

reducen drésticamente la competitividad de la economia de cara a los numerosos TLCs [sic]
que estdn operando o que entrardn en vigencia durante los préximos afios y también es una de
las causas de la escasa gobernabilidad en algunas regiones apartadas e incomunicadas dentro
del pais”. (Fedesarrollo, 2012, p. 8)

A reglén seguido, sin embargo, la Comisién pone de manifiesto que el “atraso y la pre-
caria institucionalidad de los sistemas de transporte en el pafs contrastan con los avances
y las practicas en otros sectores”3®. De tal reflexién se concluyé que los problemas de la
infraestructura de transporte eran fruto de deficiencias institucionales endémicas®’, r
z6n por la cual la obtencién de las ventajas sociales que las vias instrumentan precisaria

de una intervencién estatal especifica*’. Al efecto, la comisién recomendé una serie de

a-

reformas institucionales encaminadas a corregir los concretos desajustes regulatorios,
orgdnicos y funcionales en materia de infraestructura de transporte.

En primer lugar, se sefial la importancia de promover una reforma normativa en-
focada en el mejoramiento de las organizaciones y las reglas de juego involucradas en
los distintos “momentos” de los proyectos de infraestructura de transporte. Por un lado,
se propuso la configuracién de una organizacién que procurase la adecuada estructu-
racién de proyectos y la coordinacién de todos los entes involucrados en su ejecucién
como garantfa de eficiencia y eficacia en tales operaciones. Por el otro, entre tanto, se

debe seguir cualquier proyecto de infraestructura de transporte, principalmente en lo que concierne a las
concesiones [ ...], pero sin olvidar que las susodichas recomendaciones siguen siendo vélidas para otros
tipos de acuerdos contractuales como son las obras ptblicas” (FEDESARROLLO, 2012, p. 8).

38 "“Asiporejemplo, lainfraestructura y la regulacién eléctrica en Colombia son referentes internacionales.
Lo mismo es cierto para el sector de hidrocarburos, que ha tenido profundas transformaciones insti-
tucionales durante los dltimos diez afios y cuyos resultados en términos de inversién en exploracién y
explotacién son evidentes” (FEDESARROLLO, 2012, p. 8).

39 “Cabe entonces preguntarse por qué, si se ha logrado construir una infraestructura moderna en otros
sectores, no ha sido posible hacerlo en el caso del transporte. La respuesta no es sencilla; radica en una
combinacién de factores econémicos, politicos e institucionales, exacerbados por la estructura de la in-
dustria del transporte, las restricciones fiscales y las dificultades geogréficas y geolégicas. Tanto el sector
de infraestructura eléctrica como los de TIC e hidrocarburos cuentan hoy con instituciones modernas
que han generado escenarios donde se cuenta con reglas claras y condiciones adecuadas para hacer
inversiones a largo plazo, atrayendo capital privado nacional y extranjero. Por el contrario, en infraes-
tructura de transporte, y no obstante algunas reformas recientes —particularmente la transformacién del
Instituto Nacional de Concesiones (en adelante INCO) en la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) y
la expedicion de la ley de Asociaciones Pablico-Privadas, Ley 1508 de 2012— la institucionalidad sigue
siendo precaria y ello se refleja en los resultados en esta materia. De aqui que este informe se concentre
en los problemas relativos a la infraestructura de transporte y haga especial énfasis en el ordenamiento
institucional que la gobierna” (FEDESARROLLO, 2012, pp. 8-9).

40 "La puesta en marcha del ordenamiento que aqui se propone para la contratacién y operacién de contra-
tos conlleva grandes retos en los 4mbitos legal e institucional y en la maduracién de los proyectos y su
desarrollo financiero, ademas de representar un enorme desafio gerencial” (FEDESARROLLO, 2012, p. 9).
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formularon cambios ordenados a la superacién de los obstaculos legales que diferfan o
encarecian la ejecucién de proyectos relativamente maduros, como las reglas de ges-
tién predial —expropiaciones y servidumbres—, la imprecisién de las disposiciones
sancionatorias y fiscales relativas a la contratacion de infraestructura, la formulacién del
registro de proponentes, el concepto de equilibro econémico, la aplicacién inmoderada
de clausulas exorbitantes y las disposiciones presupuestales, en especial las relativas a
las vigencias futuras.

Como segundo grupo de medidas, la Comisién resalté la importancia de promover las
reformas legales que fuesen necesarias para dar respuesta a los principales cuellos de botella
"que afectan la agilidad y viabilidad real del desarrollo de proyectos de infraestructura
de transporte” (Fedesarrollo, 2012, p. 11). Entre tales contratiempos, la Comisién enfa-
tiz6 en la importancia de promover una "ley de urgencia” sobre adquisicién predial que
procurase la agilidad de dicho tramite; asimismo, se propugné por la articulacién, via
una comisién intersectorial, de “la accién de las diversas agencias estatales involucradas
en la ejecucién de los proyectos y, en particular, de asegurar que se adelanten en forma
coordinada los tramites de consulta previa y de licencias ambientales” (p. 11).

En tercer lugar, la Comisién insistié en la necesidad de mejorar las practicas admi-
nistrativas relativas a la “estructuracién técnica, legal y financiera y adjudicacién de pro-
yectos” (Fedesarrollo, 2012, p. 11). Con este objetivo, se recomendaron medidas como
la apertura de procesos de seleccién de ejecutores de proyectos viales solo cuando estos
estuviesen en "avanzado nivel de disefio (ojald en Fase 3), previa obtencién de las licen-

cias ambientales y adelantamiento de las consultas que sean menester y, en lo posible,
nai

i

con los predios necesarios ya adquiridos (o, al menos, garantizada su disponibilidad)
la adopcién de medidas que desestimulasen la colusién y las ofertas temerarias como ga-
rantia de adjudicacién "quien presente la oferta méas competitiva” (p. 11); la predileccién
por los ejecutores que, para el cumplimiento de sus deberes contractuales, “aportan los
recursos y por tanto ponen en riesgo su propio capital al financiarlos” (p. 11) y, finalmen-
te, la exigencia de calificacién de riesgo emitida por un certificador internacional “para
las compafifas que reaseguren a los aseguradores de las concesiones u otras modalidades
de APP" (p. 11).

Finalmente, como cuarto grupo de medidas, la Comisién aludié a los retos finan-
cieros implicitos en la financiacién de las concesiones, para entonces, en curso. Frente
a esta cuestién formula una serie de recomendaciones para “facilitar la consecucién de
recursos a través de bancos y del mercado de capitales” (Fedesarrollo, 2012, p. 12), ha-
ciendo especial énfasis en la generacién de incentivos para atraer la participacién de

41 "Las experiencias nacionales en concesiones viales demuestran que la entrega de contratos sin disefios
detallados no equivale a construir las obras con rapidez. Por el contrario, las licitaciones precipitadas y
la estructuracién insuficiente han traido numerosas complicaciones legales al Estado, sobrecostos y re-
trasos, y han dejado al pafs con precarias vias. La Comisién esta firmemente convencida de que la tnica
manera de ejecutar los proyectos cruciales es mediante la presentacién de estudios y disefios avanzados
y de una buena estructuracién, apoyado todo por una estructura institucional adecuada y un marco legal
completo” (FEDESARROLLO, 2012, pp. 11-12).
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inversionistas institucionales como los fondos de pensiones y las compafiias de seguros,
a fin de "extender en el tiempo los desembolsos presupuestales para infraestructura sin
retrasar los periodos de construccién” (p. 12).

Como puede verse, en conjunto, las medidas propuestas por la Comisién de Expertos
estaban encaminadas a definir, priorizar y ordenar un acervo de medios que, al poner-
se en marcha en forma armdnica, permitirian a la organizacién estatal la provisién de
una serie de medios materiales —las vias— imprescindibles para la consecucién de una
parte importante de sus fines esenciales. En otras palabras, la Comisién entendié que
el patrimonio viario constituia una parte importante de la riqueza social, de suerte que, al
adoptar medidas para procurar el eficiente crecimiento y la adecuada administracién de
aquel, se repercutiria favorablemente en el bienestar colectivo. Las aludidas recomen-
daciones, entonces, no fueron mds que propuestas de intervencién para que el Estado,
en cumplimiento de lo establecido en el Articulo 334 constitucional, racionalizase la
economfia, por medio de la canalizacién de sus esfuerzos, recursos y poderes en un ob-
jetivo de comtn interés para la sociedad: la dotacién de infraestructura de transporte.

Asi lo entendi6é el Gobierno Nacional, el cual, por intermedio del MIT, presenté
al Congreso de la Republica un proyecto de ley que, a partir de las recomendaciones
formuladas por la Comisién de Expertos y de estudios propios que revelaban otros
tantos contratiempos —como las redes lineales y los titulos mineros— que debfan ser
superados, seflalé un amplio catdlogo de medidas tendientes a favorecer a toda costa la
estructuracién, ejecucién y operacién de infraestructura de transporte como medio para
favorecer el desarrollo econémico y, por tanto, la prosperidad general. Como constancia
de lo anterior, el informe de ponencia para primer debate del Proyecto de Ley 223 de
2013 Senado resalta que

...una buena infraestructura de transporte permite la conectividad entre las diferentes regiones,
acerca el campo a las ciudades donde estén los centros de distribucién de los diversos productos,
permite que el Estado haga presencia en los lugares més recénditos de nuestro pais, genera
seguridad, desarrolla en forma inmediata las poblaciones por donde se ejecutan proyectos de

infraestructura, genera empleo entre los habitantes del territorio nacional, entre otros [...].

"En la medida que en Colombia se cuente con una buena infraestructura de transporte, se
contribuye a la paz del pafs, pues entre mas desarrollo haya méis oportunidades tienen las

personas para progresar [ ...].

"Todas aquellas herramientas que faciliten una mejor estructuracién de los proyectos de
infraestructura de transporte y otorguen agilidad en el desarrollo y en la ejecucién de los

mismos, generan un crecimiento en la economia, ademds vuelven al pais mas competitivo.

"En los actuales momentos en que Colombia tiene vigentes una serie de Tratados de Libre
Comercio, y continda suscribiendo otros con diferentes paises del mundo, requiere de una

infraestructura de transporte mas desarrollada que asegure la intermodalidad y la multimo-
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dalidad de los servicios que se prestan y que propenda por la articulacién e integracién entre
los diversos modos de transporte, en aras de lograr la conectividad de las diferentes regiones

del pais y de estas con el exterior. (Congreso de la Reptblica de Colombia, 2013, pp. 4 y ss.)

En conclusién, para esta época el discurso politico circulante, sintesis del malestar ge-
neralizado por el fracaso de las medidas pretéritas y la aprehensién frente a la evidente
incapacidad material de enfrentar con éxito los retos del futuro, comenzé a dotar al
interés viario de un rango superior. Su materializacién, si es que el Estado querfa estar
a la altura de las circunstancias histéricas y, de este modo, satisfacer el interés general,
debfa obtenerse a toda costa por lo que se hacia imprescindible limitar, hasta donde fuese
necesario, el alcance de cualquier otro interés juridico que, de algiin modo, interfiriese
con este cometido.

Tal discurso, que fue asumido como propio por el MIT, condujo a la inclusién en el
proyecto de ley que dio origen a la LIT, de toda suerte de medidas ordenadas a superar
a toda costa los contratiempos que, hasta entonces, habfan obstaculizado, encarecido o
diferido la materializacién del interés viario*?. El tnico objetivo, en adelante, era desa-
rrollar las acciones viales necesarias para incrementar el patrimonio viario de forma 4gil,
oportuna y con bajos costos de corto plazo.

Capitulo II
Caracteristicas fundamentales de la Ley de Infraestructura de Transporte

En cierto modo, la LIT fue concebida como una ley de intervencién econémica en los
términos del Articulo 334 constitucional. Su historia, en efecto, da cuenta del esfuerzo
formal del Estado para establecer un marco juridico particular que se ordene a raciona-
lizar la economia mediante la definicién de reglas especiales de asignacién de poderes,
cargas y derechos como instrumento-fin para el logro del interés general, el cual, a su

42 "La presente ley busca como objetivo general construir un marco normativo que brinde algunas herra-
mientas al sector para superar el notorio atraso que el pais presenta en infraestructura de transporte.
Lo anterior significa adoptar medidas que faciliten y viabilicen construir y mantener, o continuar con
mayor eficiencia la construccién de una red de transporte moderna para el pafs.

De manera especifica, la ley busca implementar algunas de las recomendaciones de la Comisién de
Expertos en Infraestructura, y superar los principales ‘cuellos de botella’ que afectan la agilidad y viabi-
lidad real del desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte: adquisicién de predios, licencias
ambientales y redes de servicios ptblicos, entre otros.

[...]

Como se puede deducir del objeto del proyecto de ley, la materia es la infraestructura de transporte, y
los temas especificos que la desarrollan son los referidos a la infraestructura necesaria para la prestacién
del servicio de transporte. La remocién de escollos que impiden el desarrollo de la infraestructura de
transporte que el pais requiere, tiene relevancia en tanto presupuesto indispensable para el transporte
como actividad y servicio que impacta la calidad de vida y el desarrollo econémico del pais” (CONGRESO
DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2013, p. 1).
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vez, es representado en el mejoramiento —en sentido amplio— de la infraestructura que
sustenta los diversos medios de transporte.

Tal postulacién, inmanente en la historia de la LIT, se hace del todo explicita al analizar
sus disposiciones particulares. En efecto, la finalidad inspiradora de la normativa, esto es,
la superacién de los contratiempos que obstaculizaban, encarecfan o diferian el desarro-
llo vial, se cristalizé en dos principios bésicos que subyacen casi invariablemente en la
generalidad de su articulado: (1) el interés viario materializa el interés general previsto
en la Constitucién Politica, razén por la cual (2) tiene un rango superior que impone su
prevalencia a toda costa sobre los intereses juridicos con los que pueda entrar en tensién.

1. El interés viario como materializacion del interés general previsto
en la Constitucion Politica

La finalidad esencial de la LIT, dadas las circunstancias politicas, sociales y econémicas
circulantes al momento de la tramitacién normativa, consistié en la superacién de los
contratiempos, graficamente denominados “cuellos de botella”, que obstaculizaban,
encarecian o diferfan la planificacién y ejecucién oportuna y a costos razonables de los
proyectos de infraestructura de transporte que el pafs demandaba.

En efecto, segtin el Articulo 5.° de la LIT, el interés viario, constituido por las accio-
nes viales de “planificacién, ejecucién, mantenimiento, mejoramiento y rehabilitacién
de los proyectos y obras de infraestructura del transporte” que se desarrollan a efectos
de incrementar el patrimonio viario, “materializan el interés general previsto en la Cons-
titucién Politica”.

Ahora bien, en tanto manifestacion concreta del interés general, el interés viario
debe prevalecer sobre los intereses particulares con los que pueda estar en tensién, razén
por la cual el ordenamiento juridico —especificamente la LIT— establece una serie de
intervenciones procomunales ordenadas limitar cualquier interés juridico que obstacu-
lice, encarezca o difiera su eficacia.

En principio, la anterior aseveracién no connata nada distinto a una especial atencién
del legislador —y de las autoridades ejecutivas— en preservar el interés viario; esto,
de algin modo, no dista mucho de lo que puede decirse de otros intereses que fungen
como manifestaciones particulares del interés general. De hecho, es de esperar que un
Estado que se precia de ser “social de derecho”, empefie parte importante de su poder en
materializar las preferencias colectivas democraticamente exteriorizadas; es para esto,
segtin se habia dicho, que existe un poder publico.

No obstante, el interés viario parece ir un poco més alld de tal planteamiento. En
efecto, es tal el compromiso de la organizacién politica con su materializacién, que la
ley que lo estatuye parece atribuirle un rango superior que le garantice prevalencia en la
generalidad de supuestos de tensién con otros intereses juridicos. Asi pues, aun cuando en
algunas disposiciones la LIT sefiala que el interés viario solo prevalece cuando se enfrente
a un interés juridico con un menor peso juridico en el caso especifico (L. 1682/2013, Arts.
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7.2y 12), lo cierto es que el disefio concreto de las intervenciones procomunales estatuidas
para desatar las tensiones particulares hace que el interés viario prevalezca a toda costa.

Casi podria decirse que el interés viario fue expresamente concebido como mate-
rializacién del interés general, prevista en la Constitucién Politica como una estrategia
para dar forma juridica a una decisién politica del gobierno de turno: la infraestructura
de transporte es la gran apuesta del desarrollo del pais, por eso su ejecucién debe llevar-
se a cabo cueste lo que cueste. El interés viario, entonces, estard llamado a prevalecer en los
supuestos de tension mds representativos pues, en tanto materializacién formalizada del interés
general, no admite rivalidades, como quiera que la sociedad lo preferird sobre cualquier
alternativa que se le proponga y estard dispuesta a pagar por ello.

2. Las intervenciones procomunales como medida garante del rango superior
del interés viario

Para que el interés viario sea prevalente se precisa, ademds de la declaracién legal ya
referida (L. 1682/2013, Art. 5.°), del disefio de un conjunto de intervenciones proco-
munales que materialicen tal prevalencia en distintos supuestos de tensién con otros
intereses juridicos. Lo anterior significa que, en buena medida, la prevalencia de este o
aquel interés juridico esta cifrada en el alcance que se confiera a las decisiones y ejecu-
torias estatuidas para preservarlo.

Trasladado este argumento al caso que nos ocupa, es posible aseverar que la LIT reco-
noce que, en ocasiones, la materializacién del interés viario puede verse comprometida
por determinados contratiempos, cuya superacién es imperativa si es que se pretende
su eficacia. A tal efecto, entonces, el ordenamiento juridico sefiala el rango superior del
interés viario, si bien no expresamente, al menos sf por medio de la formulacién concre-
ta de diversas intervenciones procomunales que, al ser aplicadas a casos especificos de
tensién, resuelvan el asunto en su favor.

En semejante contexto, limitar los intereses juridicos que representen un contratiem-
po para el interés viario no significard un mayor esfuerzo para las autoridades del sector
administrativo del transporte. La prevalencia, entonces, se concreta en la resolucién fa-
vorable al interés viario de los conflictos generados con otros intereses juridicos, y ello se
consigue gracias a la forma especifica de las intervenciones procomunales ideadas para ello.

A efectos de probar tal afirmacién, en el siguiente capitulo se analizardn algunos
supuestos especificos de tensién entre el interés viario y otros intereses juridicos, y se
revisaran en detalle las intervenciones procomunales estatuidas para resolverlos. En tal
contexto se mostrard cOmo estas intervenciones estdn hechas para que el interés viario
prevalezca a toda costa y se expondrdn algunos argumentos juridico-econémicos para
demostrar que tal opcién institucional es incorrecta, como quiera que en un Estado social
de derecho es inadmisible la existencia de un interés juridico con rango superior que
imponga el sacrificio desproporcionado de los intereses legitimos que le sean contrarios
en un caso concreto.
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TITULO I

LAS HIPOTESIS LEGALES DE PREVALENCIA DEL INTERES VIARIO A LA LUZ

DE LAS NOTAS DEFINITORIAS DE LA INTERVENCION ESTATAL EN LA ECONOMIA.
EL CASO DEL LICENCIAMIENTO

Como se vio en el acdpite precedente, la LIT es una verdadera ley de intervencién eco-
némica, puesto que en respuesta a un contexto sociopolitico particular establece una
serie de medidas ordenadas a favorecer la plenitud del interés viario, que por virtud de
la decisién legislativa constituye una manifestacién concreta del interés general previs-
to en la Constitucién Politica (L. 1682/2013, Art. 5.°), para que no sea trastornado por
los contratiempos que tradicionalmente lo han obstaculizado, encarecido o diferido
(L. 1682/2013, Art. 7.°).

El problema, sin embargo, reside en que los aludidos contratiempos no son simples
talanqueras adjetivas, obstdculos del terreno o complejidades de ingenieria, sino expre-

43 o, con mas frecuencia, manifesta-

44

siones cardinales del sistema juridico colombiano
ciones concretas de otros intereses o derechos, jusfundamentales unos**, econémicos
otros* y, en la generalidad de los casos, colectivos o procomunales*®. En otras palabras,
las medidas estatuidas en la LIT para favorecer el interés viario son, en el fondo, verdade-
ras afectaciones a los derechos y libertades que, en la préictica, rifien con su desarrollo.

Asf{ las cosas, con todo y que la LIT establece que el interés viario materializa el
interés general y que la propia Constitucién Politica dispone que este prevalece sobre
otros intereses, es necesario interrogar por un aspecto fundamental: ¢el hecho de que el
legislador revista a un interés juridico determinado de la condicién de interés general lo
dota de la aptitud necesaria —del rango superior— para sobreponerse a cualquier otro
interés que le dispute primacfa en un escenario determinado? O, por el contrario, ¢serd
que, aun cuando el legislador puede dotar a un interés juridico determinado de cardcter
prevalente, este, en todo caso, debe confrontarse, caso por caso, con los intereses con
los que pueda estar en tensién, a efectos de sopesar o legitimar tal prevalencia? Formu-
lado en otros términos, chasta dénde debe ceder el interés contrapuesto en aras de

43 Puede pensarse en este punto en la contra—versién ofrecida por la LIT en relacién con el sistema de fuentes
formales del derecho.

44 Téngase como ejemplo de derechos fundamentales en conflicto con el desarrollo de la infraestructura
de transporte la participacién comunitaria; la verdad, justicia y reparacién de las victimas del conflicto
armado cuando esta estd vinculada a un predio tal y como acontece en los casos de restitucién de tierras
o ubicacién de personas desaparecidas y, por dltimo, el asiento ancestral de grupos étnicos, el cual, sin
duda, se relaciona intimamente con su identidad cultural.

45  Algunos de los derechos de contenido econémico que la LIT resefia como rivales del desarrollo vial son
como la propiedad inmobiliaria y la consiguiente gestién predial, o determinados aprovechamientos
como las vias de interés particular.

46 De conformidad con la LIT, la proteccién de derechos colectivos como el ambiente sano, el patrimonio
histérico y cultural, el aprovechamiento de recursos naturales no renovables y los servicios publicos
puede colisionar con la construccién, expansién y mejoramiento de la infraestructura de transporte.
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garantizar la prevalencia del interés legalmente definido como manifestacién mas fiel
de las preferencias generales?

En atencidén a estos interrogantes, lo que se pretende a partir de este punto es ana-
lizar algunos supuestos de tensién entre el interés viario y otros intereses juridicos, a
fin de establecer si el legislador colombiano adopté una opcién institucional correcta
al reconocer un rango superior al primero por virtud del alcance de las intervenciones
procomunales ideadas en su beneficio. Con tal propésito, se analizardn dos casos con-
cretos de intervencién procomunal configurados en la LIT en cuya virtud los derechos
de propiedad y libertad quedan completamente circunscritos al marco del interés via-
rio. Tales casos, que revisten la forma de licencias o autorizaciones especiales, parten
de la base de que quien pretenda la coexistencia de su interés con el interés viario debe
reconocer, de entrada, la precariedad de aquellos frente al rango superior de este y, por
tanto, someterse a cargas que pueden ir hasta la renuncia de sus derechos en beneficio
del verdadero "“interés general”.

¢Por qué elegir los casos de licenciamiento especial como ejemplos de prevalencia a toda costa
del interés viario? La razén, ya se verd, es bastante simple y, si se quiere, contundente.
De entre las distintas intervenciones procomunales estatuidas en la LIT los supuestos de
licenciamiento son los que més lejos llevan la prevalencia del interés viario; sus conte-
nidos especificos dan cuenta del rango superior que, por razones politicas, pretendié
infundirse al interés viario y que, en la prictica, redunda en sacrificios desproporcionados
de los intereses que le representen algtin contratiempo y, por tanto, abre las puertas de
la generacién de dafios antijuridicos a sus titulares. Luego, aunque la aplicacién de tal
intervencién procomunal es prenda de la eficacia del interés viario, no necesariamente
representa la opcién correcta, pues, en su virtud, es posible que se generen mas costos
que beneficios sociales y ello, segtin se dijo, es siempre injusto.

Ahora bien, para el referido anélisis, se partird de pardmetros como el titulo juridico
que establece los permisos o licencias, el significado atribuido a los intereses en tensién
en cada caso y, por supuesto, sus efectos, no solo frente al derecho o interés interveni-
do, sino en relacién con otros conexos y con el é6ptimo social. Lo que se busca con esta
revision es establecer algunos pardmetros para mensurar el alcance juridico plausible que
cabe a la prevalencia del interés viario establecida por la LIT a la luz de principios consti-
tucionales como eficiencia y proporcionalidad, y determinar si las medidas adoptadas al
efecto son admisibles, en tanto razonables o, por el contrario, son irreconocibles en el
contexto juridico vigente, lo que impondrfa la declaratoria de inexequibilidad de algunas
de ellas y, entre tanto, su inaplicacién.

Dicho esto, en las lineas subsiguientes se analizardn los permisos para la construccién
de proyectos de infraestructura de interés privado (Capitulo 1) y los permisos especiales
para el asiento de redes lineales en la infraestructura de transporte (Capitulo I1).
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Capitulo |
Licencia para la construccién de proyectos de infraestructura de transporte
de interés particular

De entre las multiples medidas estatuidas en la LIT para procurar el incremento del patri-
monio viario como manifestacién concreta del interés viario destaca el permiso especial
dispuesto en su Articulo 15, el cual dispone lo siguiente:

Permisos para el desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte. Sin perjuicio de lo previsto en la Ley
1508 de 2012, cualquier interesado podrd solicitar a la autoridad competente, permiso para el desarrollo por su

cuenta y riesgo de proyectos de infraestructura de transporte de su interés.

La entidad competente analizard la conveniencia técnica, legal y financiera del proyecto y podrd otorgar el
permiso si considera que estd acorde con los planes, programas y proyectos del sector y si el mismo cuenta con

los conceptos técnicos y las autorizaciones legales pertinentes.

El proyecto deberd desarrollarse bajo los estandares y normas técnicas del modo correspondiente y deberd garantizar
su conectividad con la infraestructura existente. Todos los bienes y servicios que se deriven del desarrollo del pro-

yecto serdn de propiedad, uso, explotacion y administracion de la Nacién o entidad territorial segiin corresponda.

En ningiin caso, la autorizacion o permiso otorgado constituird un contrato con el particular, ni la entidad
estard obligada a reconocer o pagar el valor de la inversion o cualquier otro gasto o costo asociado al proyecto

de infraestructura de transporte.

Tampoco podrd entenderse que el particular obtiene derecho exclusivo o preferente sobre la propiedad, uso, usufructo,
explotacion o libre disposicién y enajenacion del bien o servicio del proyecto de infraestructura de transporte.

Estos derechos los tendrd en igualdad de condiciones con los demds ciudadanos.

El Gobierno Nacional establecerd las condiciones que deben cumplir tanto las entidades nacionales, como las
territoriales para el otorgamiento de estos permisos, en un plazo no mayor de ciento veinte (120) dias calendario.
Adicionalmente, reglamentard lo concerniente a la conectividad entre el proyecto de infraestructura de transporte

de interés privado y la Red Vial a fin de evitar que aquellos proyectos generen perjuicios al interés deneral.

En pocas palabras, dicha disposicién sefiala que el Estado, valido de una singular mani-
festacién de la potestad publica de licenciamiento (Garcfa de Enterrfa, 2004b, pp. 132
y ss.; Santamarfa Pastor, 2009, pp. 270y ss.), puede limitar los alcances de la propiedad
y la libertad (Correa Henao, 2009) a fin de afectar las vias de interés particular al bene-
ficio colectivo sin necesidad de retribuir el esfuerzo de su desarrollador con el pago de
contraprestaciones o indemnizaciones. De esta manera, el Estado maximiza la riqueza
social por medio de la reasignacién de los derechos sobre las vias de interés particular,
a efectos de garantizar su aprovechamiento procomunal, pero sin que ello precise de la
inversién de recursos publicos.
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La mencionada forma de intervencién, a primera vista, parece bastante eficiente en
lo que a generacién del bien comun se refiere. En efecto, el Articulo 15 de la LIT pro-
pende por la generacién de oferta vial sin que se necesite incurrir en los costos sociales
——cuando menos presupuestales— que representan la actividad publica o la alianza con
particulares en esta materia (L. 80/1993, Arts. 32 nim. 1y 4; L. 1508/2012, Art. 1.°); vale
decir, se asegura el resultado con la menor inversién posible de recursos (Palacios Mejfa,
1999a, p. 7). A pesar de lo dicho, tal forma de intervencién, dado su disefio normativo,
resulta tan intensa que, mas que una delimitacién de derechos econémicos, se aproxima
peligrosamente a su desconocimiento.

Surge entonces el interrogante que sustenta este capitulo: si bien es cierto que la ley
puede sefialar la prevalencia de un interés sobre otro en procura del bienestar general,
¢es constitucional la intensa afectacion de los derechos de propiedad y libertad impues-
ta por el Articulo 15 de la LIT con el fin de incrementar la oferta vial a bajo costo como
férmula garante del bienestar general?

Para absolver dicha inquietud, el presente acapite se dividird en dos partes. En la
primera, a partir de la lectura detallada del Articulo 15 de la LIT, 1) se resaltardn los ele-
mentos esenciales de los permisos para el desarrollo de proyectos de infraestructura de
transporte de interés particular y sus principales efectos en relacién con los derechos de
propiedad y libertad de quien emprende tales ejecutorias. La segunda parte, a su turno,
2) a partir de los elementos descritos, se enfocard en la evaluacién de su constituciona-
lidad y en el balance existente entre las ventajas procomunales que se esperan de tales
permisos y sus efectos materiales frente a los derechos econémicos intervenidos.

1. Elementos definitorios de las licencia para la construccion de vias de interés particular

El Articulo 15 de la LIT configura un singular instrumento juridico en virtud del cual los
agentes privados, a efectos de desarrollar proyectos de infraestructura de transporte que
satisfagan sus intenciones particulares, deben obtener de la administracién ptblica una
habilitacién especial que toma como punto de partida la valoracién que las autoridades
competentes realicen en torno a la situacién juridica y material de su iniciativa y, sobre
todo, de su vocacién para servir a las necesidades colectivas de movilidad. Este instrumen-
to, sin duda, (1.1) propende por el incremento de la oferta vial del pais como condicién
para la generacién de bienestar general, (1.2) a partir del aprovechamiento procomunal
de las acciones particulares en materia de infraestructura de transporte.

1.1. Propésito de la licencia: incremento de la oferta vial

El Articulo 15 de la LIT, para el Gobierno Nacional, no es sino una manifestacién concreta
del postulado de prevalencia del interés general sobre el particular en los términos del
Articulo 58 constitucional?”. En efecto, la mencionada disposicién reconoce el derecho

47 De conformidad con el primer considerando del Decreto Reglamentario 942 de 2014, por medio del
cual se establecen las condiciones que deben cumplir las autoridades para otorgar a los particulares los
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que tienen los particulares de desarrollar “por su cuenta y riesgo [...] proyectos de in-
fraestructura de transporte de su interés”. No obstante, el ejercicio de tal atribucién no
es absoluto*®, en tanto la propia LIT lo condiciona a la previa obtencién de un permiso
especial cuyo otorgamiento depende de la comprobacién ante la autoridad competente
de que la intervencién en concreto ha obtenido los conceptos y autorizaciones necesa-
rias —Ilas urbanisticas y las ambientales, por ejemplo—, cumple con las reglas técnicas
del modo de transporte respectivo y, sobre todo, concuerda con los planes, programas 'y
proyectos del sector transporte como evidencia de “su conectividad [sic] con la infraes-
tructura existente” y garantiza el uso del mismo por toda la poblacién en condiciones
de igualdad.

Dadas estas premisas, los aludidos proyectos de infraestructura de transporte, a
pesar de ser adelantados con ocasién de las necesidades particulares de su ejecutor, fi-
nanciados con sus recursos y materializados por su cuenta y riesgo, han de ser afectados
al uso comun por virtud de su entrega formal al Estado (D.R. 942/2014, Arts. 8.°y 9.°).
Ciertamente, las obras de este tipo, sin importar quién las efecttie o con qué propdsito
particular lo haga, sirven de igual manera al “traslado de las personas, los bienes y los
servicios, el acceso y la integracién de las diferentes zonas del pais”, motivo por el cual
propenden “por el crecimiento, competitividad y mejora de la calidad de la [sic] vida de
los ciudadanos” (L. 1682/2013, Art. 2.°).

Asf pues, vista como medio, la infraestructura de transporte es el tinico instrumento
apropiado para satisfacer la necesidad colectiva de movilidad y transporte (L. 1682/2013,
Art. 5.°). Por tal motivo la LIT, al reconocer que existe una demanda social creciente de
instrumentos para la movilidad y que los medios disponibles para su satisfaccién son
insuficientes, intenta maximizar cualquier alternativa para acrecentar la oferta.

Es por esta razén que la LIT dispone que, ademés del desarrollo de obras de infraes-
tructura de transporte por la accién directa del Estado (L. 80/1993, Art. 32 nim. 1y 4)
o por esquema de APP*?, también las ejecutorias de interés particular en esta materia han

permisos que requieren para el desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte de interés par-
ticular a los que alude el Articulo 15 de la Ley 1682 de 2013, “el articulo 58 de la Constitucién Politica
establece que la propiedad es una funcién social que implica obligaciones y que si de la aplicacién de una
norma expedida por motivos de utilidad publica o interés social resultaren en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberé ceder al interés publico
o social”.

48 "Esta técnica de condicionamiento [la licencia o autorizacién] opera, en algunos casos, sobre actividades
que constituyen el ejercicio normal de derechos subjetivos previamente reconocidos por el Derecho
positivo (p. ej. el derecho de propiedad inmueble que conlleva la facultad de edificar sobre ella) [...]: lo
que subyace a la autorizacién no es otra cosa que la libertad general de actuacién que poseen los sujetos
privados en virtud de su vinculacién meramente negativa a la ley; una libertad ejercitable en cualesquiera
direcciones y que la norma condiciona a su compatibilidad con el interés ptiblico” (SANTAMARIA PASTOR,
2009, p. 272).

49 El Articulo 15 de la Ley 1682 de 2013 comienza por sefialar que los permisos para el desarrollo de pro-
yectos de infraestructura de transporte de interés particular surten efectos “sin perjuicio de lo previsto
en la Ley 1508 de 2012", vale decir, segtin el tenor literal de la LIT, las obras ejecutadas por virtud de
dichas habilitaciones son esencialmente distintas a las que se desarrollan a instancias de una APP.
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de coincidir con los propésitos y la proyeccién del desarrollo vial piblico. De hecho,
en aras de la total claridad en torno a la vocacién procomunal de este tipo de vfas, la
LIT exhorta al Gobierno Nacional para reglamentar “lo concerniente a la conectividad
entre el proyecto de infraestructura de transporte de interés privado y la Red Vial a fin
de evitar que aquellos proyectos generen perjuicios al interés general”.

Segtin parece, lo que se busca en tltima instancia es que todos los habitantes del terri-
torio gocen del servicio ptblico de movilidad y transporte de forma continua y eficiente
(Const. Pol., Art. 365) y ello, por supuesto, exige que todas las personas contribuyan
con tal propésito social en la medida de sus posibilidades (Const. Pol., Arts. 1.°, 58 y
95). Asf las cosas, la sumatoria de los esfuerzos ptblicos y privados en la construccién
de infraestructura de transporte coadyuvaré en la consecucién del bienestar colectivo al
acrecentar el patrimonio viario comun y, por este camino, potenciard la riqueza social.

1.2. Alcance de la licencia: afectacién de los derechos del desarrollador
de la via de interés particular

Como mecanismo para garantizar que la accién particular contribuya efectivamente en
la generacién de bienestar general a partir del aporte de infraestructura de transporte
sin incrementar los costos sociales, el Articulo 15 de la LIT sefiala que, en virtud de la
licencia especial en comento, el agente que construye una obra vial de su interés lo hace
bajo el entendido de que “todos los bienes y servicios que se deriven del desarrollo del
proyecto seran de propiedad, uso, explotacién y administracién de la Nacién o entidad
territorial”. Por este concepto, el desarrollador no puede recibir contraprestacién algu-
na por su ejecutoria ni ostenta "derecho exclusivo o preferente sobre la propiedad, uso,
usufructo, explotacién o libre disposicién y enajenacién del bien o servicio del proyecto
de infraestructura de transporte”.

Lo anterior significa que la aludida licencia, en aras de lograr su propdésito de in-
crementar la oferta vial, tiene la virtud de publicitar la infraestructura de transporte
concebida y construida en interés particular. As{ las cosas, una via, aun cuando sea eje-
cutada por cuenta y riesgo de un agente privado, solo podria ser de interés particular
durante su estructuracién y construcciéon (D.R. 942/2014, Art. 3.° ndm. 6). Finalizada
la fase ejecutiva de dicho proyecto, la infraestructura de transporte y los bienes que le
estan afectados pasarian a manos del Estado para el beneficio colectivo (D.R. 942/2014,
Art. 3.° ndm. 7).

Como puede verse, el agente, al solicitar el permiso en estudio, conoce de antemano
que la via que desarrolla y los bienes conexos no le pertenecerén al término de la fase
constructiva. Su decisién de adelantar tal proyecto, entonces, resultard de un anélisis
de costo-beneficio en el cual valoraré si el provecho que puede reportar por el uso de la
via se conserva en el evento de transferirla al Estado para su aprovechamiento colectivo.

La solicitud del permiso, entonces, equivale a aceptar la imposibilidad de formacién
de un "derecho exclusivo y preferente” sobre la via o sus anexidades. Debe concluirse
entonces que la LIT no priva al agente particular de atribucién alguna o, siquiera, de una
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expectativa plausible sobre la infraestructura de transporte pues, en este caso, la ley
—por todos conocida (C.C., Art. 9.°)— enerva la irrupcién de cualquier situacién juri-
dica pasible de preservacién, de suerte que el desarrollador no podria configurar la més
minima aspiracién sobre la futura propiedad de la via, vale decir, no podria aducir que
su buena fe o confianza legitima han sido vulneradas por virtud de la apropiacién estatal
y la afectacién al servicio pdblico de su ejecutoria. La hipétesis en estudio, en fin, no es
sino una carga publica —bastante fuerte, eso si— que el agente asume voluntariamente
y que, como se vio, no compromete su interés particular, en tanto este puede coexistir
con el bien comin comoquiera que la propiedad, en los términos del Articulo 58 supe-
rior, es verdadera funcién social.

2. Cuestionamientos a la constitucionalidad de los permisos especiales
para la construccién de vias de interés particular

La licencia especial para la construccién de vias de interés particular constituye, en el
fondo, una manifestacién fortisima de intervencién estatal en el alcance de los dere-
chos econémicos de libertad y propiedad de quien la solicita. No cabe otra conclusién
cuando se considera que la autorizacién en estudio se orienta a procurar el concurso de
los agentes particulares en el incremento de la oferta vial, aun cuando este no provenga
precisamente de su liberalidad o compromiso social, sino de la apropiacién ope lege de la
infraestructura que construyeron en su interés y que, en virtud de la licencia, deviene
en infraestructura procomunal.

Tal modalidad de intervencién, con todo y sus aparentes ventajas sociales y su singular
propésito redistributivo plantea, sin embargo, profundos interrogantes, constitucionales los
unos, conceptuales los otros, en relacién con su alcance frente a los derechos de terceros
y su aplicacién concreta. Ciertamente, en contra de la férrea certidumbre que el Gobierno
Nacional exterioriza al propiciar la aplicacién de esta figura —basta leer los consideran-
dos del Decreto Reglamentario 942 de 2014 para entrever su acuerdo con la figura—,
la detenida revisién de sus entresijos llama la atencién, cuando menos, en tres aspectos.

Ciertamente, la plausibilidad de la licencia especial para la construccién de vias pri-
vadas depende, entre otros aspectos, de la revisién y cuestionamiento (2.1) del alcance,
en apariencia inmoderado, que se da a la prevalencia de la disponibilidad de vias sobre
derechos econémicos como la libertad y la propiedad; (2.2) de las paradojas y problemas
conceptuales del permiso y, finalmente, (2.3) de los efectos que una disposicién como la
analizada puede tener en relacién con otras manifestaciones del interés general distintas
a las vias propiamente dichas.

2.1. Limitacién intensa de los derechos de libertad y propiedad

El desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte de interés particular precisa
de un permiso especial sin el cual, por razones bien conocidas en la dogmaética jusad-

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONC = N.o 43 « ENERO-JUNIO 2015 = PP. 13-130



La Ley de Infraestructura de Transporte y la preservacidn “a toda costa” del interés viario 67

ministrativa, no es posible ejecutarlos®®. Si bien este permiso, en tanto exigencia admi-
nistrativa formal, parece licito dado su titulo juridico de raigambre legal (Const. Pol.,
Arts. 84y 333)°!, lo cierto es que sus contenidos sustantivos se muestran por completo
desproporcionados y esto, como lo destaca la doctrina especializada, contraviene el
texto constitucional.

Como se sabe, la consecucién de determinados fines del Estado demanda puntuales
intervenciones publicas en el alcance de este o aquel derecho individual. Tal necesidad de
intervencion (Const. Pol., Art. 1.°) se presenta, en términos generales, cuando el derecho
individual, por su naturaleza, sirve al bienestar general y, por ende, es imprescindible
su aprovechamiento procomunal (L. 1228/2008, Art. 3.°), o al contrario, impide, difiere
o encarece la consecucién de propésitos sociales, razén por la cual ha de limitarse su
ejercicio (L. 1228/2008, Art. 1.°par.2,5.°,6.°y 7.°, L. 1682/2013, Arts. 7.°, 12,46 y ss.).

Ahora bien, como lo destaca Carlos Bernal Pulido, las intervenciones en los dere-
chos, aun cuando limites a su contorno, no pueden ser, a su vez, ilimitadas. Al contrario,
tal manifestacién del poder publico debe estar correctamente fundada en argumentos
interpretativos que denoten su plausibilidad a la luz del discurso constitucional y ello
solo es posible cuando la intervencién —ademds de su titulo juridico— es proporcional,
vale decir, cuando se concibe a partir de los subprincipios de idoneidad o adecuacién,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Bernal Pulido, 2008, pp. 61 y ss.).

En resumen, la proporcionalidad como criterio de correccién para valorar la legi-
timidad de las intervenciones sobre los derechos se reconduce a una regla bésica: la
consecucion de esta o aquella manifestacién del interés general, por cara que sea a la
sociedad, no habilita a ninguna autoridad publica —ni siquiera al Legislador— para in-
tervenir ilimitadamente en los intereses particulares. Los limites a los derechos, se itera,
también tienen limites.

Dicho lo anterior, es fécil colegir que el instrumento habilitante estatuido en el
Articulo 15 de la LIT desconoce el principio de proporcionalidad en relacién con los
derechos econémicos de (2.1.1) libertad y (2.1.2) propiedad.

50 “Un simple repaso de las normas positivas en materia de limitaciones administrativas de derechos pone
de manifiesto de inmediato la existencia de una serie de figuras que, con unos u otros matices y bajo una
terminologia muy variada, expresan ideas muy préximas entre si. En todos estos casos (autorizaciones,
permisos, licencias, visados, habilitaciones, colegiaciones, dispensas, inscripciones, incluso, etc.) una
actividad privada es consentida por la Administracién previa valoracién de la misma a la luz del interés
ptblico que la norma aplicable en cada caso pretende tutelar. La intervencién de la Administracién por
via de consentimiento del ejercicio de la actividad se configura siempre como requisito necesario de
dicho ejercicio, que de otro modo, o bien no podria desplegarse vélidamente, o bien se verfa privado
de efectos juridicos” (GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, 2004, p. 133).

51 Para una revisién detallada de la legalidad como condicién juridica esencial para la configuracién de li-
cencias y autorizaciones pueden consultarse, entre otros, los siguientes autores: Correa Henao (2009,
p. 152); Garcia de Enterria y Ferndndez (2004, p. 449).
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2.1.1. La licencia especial y la libertad

Segtin establece la disposicién en estudio, el agente particular que solicita la habilitacién
especial para proceder a la construccién de una obra de infraestructura de transporte
de su interés debe garantizar la consistencia de dicha obra con la infraestructura de
transporte publica existente, ya para viabilizar su disfrute “en igualdad de condiciones
con los demés ciudadanos”, ya para “evitar que aquellos proyectos —Ilas vias en interés
particular— generen perjuicios al interés general”.

Asf pues, si bien en principio el interés que motiva a un agente para proceder al
desarrollo de un proyecto de infraestructura de transporte particular es la satisfaccién
de una necesidad propia, sea esta empresarial, productiva e, incluso, recreativa, el im-
perativo contenido en el Articulo 15 de la LIT deforma tal mévil primigenio al punto de
hacerlo nugatorio.

De tal suerte, gracias al permiso en comento, el disefio y ejecucién de una obra par-
ticular, que debié obedecer a la satisfaccién de las necesidades que la motivaron, habré
de plegarse sin mayores reservas a “los planes, programas y proyectos del sector trans-
porte”, lo cual, de por si, vacia de contenido la libertad del particular (Const. Pol., Arts.
16, 25 y 333), pues convierte su iniciativa en un instrumento, no de sus preferencias,
sino de las necesidades colectivas. En pocas palabras, por virtud de este permiso el pro-
pésito particular que originé la prospeccién de la via privada desaparece, y la iniciativa
y el esfuerzo del agente que la ejecuta son capturados por el sector administrativo del
transporte en orden a satisfacer las necesidades colectivas de movilidad.

La limitacion a la libertad vertida en la garantia de consistencia entre las obras privadas
y la infraestructura estatal serfa comprensible si su finalidad fuera, simplemente, prever
eventuales afectaciones al interés general devenidas de los obstaculos que las vias priva-
das indebidamente proyectadas o ejecutadas podrian ofrecer a la movilidad y seguridad
de las vias publicas. En tal caso, entonces, bastaria, en los términos del inciso final del
articulo en comento, con la definicién de las condiciones para procurar una adecuada
interseccién entre “el proyecto de infraestructura de transporte de interés privado y la
Red Vial a fin de evitar que aquellos proyectos generen perjuicios al interés general”.

No obstante, el celo del Legislador por coartar la libertad del agente que solicita la
licencia analizada hace que el referido apartado, tan razonable cuando se lo considera
de forma aislada, carezca de todo sentido en el contexto de la disposicién, ya que si
la licencia se otorgé como resultado de la coincidencia del disefio de la via de interés
particular con los planes viales publicos (D.R. 942/2014, Arts. 3.° ndm. 1,2y 4,y 5.°
ndm. 2) no es posible que esta, si se ejecuta conforme al plan aprobado (D.R. 942/2014,
Art. 3.° ndm. 4), contradiga el interés general. De tal suerte, la expedicién de un regla-
mento especial para garantizar la conectividad entre la via privada y la red vial publica
no parece revestir un propésito ttil, pues la via de interés particular debe ser disefiada
y aprobada como si fuera de interés general, por lo que la referida condicién debié ser
considerada en el disefio original.

2
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2.1.2. La licencia especial y la propiedad

La sustantividad del permiso analizado sugiere que, més alld de la total ablacién de la
libertad del peticionario, su propésito real es procurar que las vias de interés particular
se integren definitivamente a la infraestructura piblica de transporte, no solo en cuanto
al uso sino en cuanto a la titularidad. Ciertamente, quien pretende desarrollar un pro-
yecto de infraestructura de transporte de interés privado, a pesar de asumir los costos
del disefio y construcciéon y de comprometerse a reparar cualquier dafio que resulte de
tal actividad (D.R. 942/2014, Art. 3.° nim. 6), solo puede adelantarlo si renuncia, al
unfsono, tanto a su interés particular, en cuanto subsumido en el interés general, como
a la propiedad de su ejecutoria, la cual, por virtud de la solicitud del permiso especial,
pasa a manos del Estado.

Asi las cosas, la disposicién en comento, sin mayores eufemismos, sefiala que “todos
los bienes y servicios que se deriven del desarrollo del proyecto serdn de propiedad, uso,
explotacién y administracién de la Nacién o entidad territorial segin corresponda”, y
que “en ningun caso, la autorizacién o permiso otorgado constituird un contrato con el
particular”.

Tales expresiones constituyen una carga ptiblica desproporcionada, en tanto auspician
la usurpacién del esfuerzo privado sin lugar a contraprestacién alguna y sin que medie una
razén que justifique tal ablacién de la propiedad distinta, claro est4, al propio titulo legal.
Lo dicho, no cabe duda, contraviene el tenor literal del Articulo 58 constitucional, en la
medida en que tal disposicién, si bien admite la expropiacién “por motivos de utilidad
publica o interés social definidos por el legislador”, la sujeta tanto a la confrontacién de
la preferencia social legalmente perseguida con los reales “intereses de la comunidad y
del afectado”, asi como al agotamiento previo de un procedimiento, sea judicial o admi-
nistrativo, que ha de culminar con el pago de una indemnizacién justa al afectado antes
de que opere la traslacion del dominio del bien privado al patrimonio ptblico.

Dicho con otras palabras, la figura establecida en el Articulo 15 de la LIT, al imponer
la traslacién de la infraestructura de transporte de interés particular a la 6rbita dominical
publica sin que medie ninguna contraprestacién, configura un ejemplo prototipico de
confiscacién (Samper, 1886, p. 74). La obtencién del permiso en comento implica el
total despojo del esfuerzo privado en beneficio del Fisco, el cual, como contrapartida,
no adquiere ningtn deber; tal iniquidad, por supuesto, estd totalmente proscrita en el
ordenamiento juridico colombiano (Const. Pol., Arts. 34 y 90).

Debido a lo anterior, los problemas interpretativos que ofrece el Articulo 15 de la
LIT no se restringen solo a la aparente —bastante aparente, por cierto— legalizacién de
una conducta confiscatoria en relacién con las vias de interés particular. Ademds de este
desafuero juridico, el confuso texto del articulo en estudio permitiria, asimismo, extender
dicha confiscacién més alld de la via en cuanto tal, a “todos los bienes y servicios que
se deriven del desarrollo del proyecto”, incluidos los necesarios para la construccién,
adecuacién y funcionamiento de la obra. Segtin la literalidad de la disposicién criticada,
los elementos conexos a la via “seran de propiedad, uso, explotacién y administracién de
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la Nacién o entidad territorial segiin corresponda” por virtud de la apropiacién publica
del proyecto.

Para que no quede el menor rastro de duda sobre la condicién confiscatoria de la
medida, el articulo glosado termina sefialando que aun cuando el proyecto se construye
en interés particular y es fruto del esfuerzo exclusivo del solicitante, no podra enten-
derse "que el particular obtiene derecho exclusivo o preferente sobre la propiedad, uso,
usufructo, explotacién o libre disposicién y enajenacién del bien o servicio del proyec-
to de infraestructura de transporte”, en la medida en que tales derechos “los tendréd en
igualdad de condiciones con los demds ciudadanos”. De hecho, como corroboracién de
la renuncia a cualquier derecho particular en relacién con la ejecucién de este tipo de
proyectos, el Decreto Reglamentario 942 de 2014, al disponer los elementos que con-
forman la solicitud del permiso para la intervencién en interés privado, establece que el
peticionario debe manifestar en forma expresa que

...con el desarrollo del proyecto de infraestructura de transporte no pretende obtener el dere-
cho preferente o exclusivo sobre la propiedad, uso, usufructo, explotacién o libre disposicién
y enajenacién del bien o servicio del mismo. En virtud de ello, debe presentar una propuesta
de cémo se garantizard a los demds ciudadanos en igualdad de condiciones, el acceso a la

infraestructura de transporte por construirse. (D.R. 942/2014, Art. 3.° n4m. 7)
2.2. Incertidumbres conceptuales

Como puede verse, la medida contenida en el Articulo 15 de la LIT, a pesar de la aparente
claridad con que fue presentado en su momento y de las ventajas sociales que, segtin al-
gunas autoridades, pretendié salvaguardar, genera toda suerte de inconsistencias juridicas
y de dudas, no solo en relacién con su interpretacién, sino también en lo atinente a las
verdaderas intenciones que perseguia el Gobierno Nacional al incluir tal figura en la LIT.

De hecho, ya es sumamente problemdtico que la ley establezca un trdmite adminis-
trativo que, en clara oposicién frente a la Constitucién Politica, conduzca a la negacién
de la libertad y la confiscacién de la propiedad privada; pero, sin duda, lo es atin més
que tal permiso no sea objeto de inaplicacién por parte de las autoridades publicasy, por
supuesto, que el Gobierno Nacional, dando a entender su beneplicito con tal estropicio,
haya configurado el procedimiento aquf establecido por medio del Decreto Reglamenta-
rio 942 de 2014 como si del méas legitimo de los instrumentos administrativos se tratase.

Debe, por tanto, preguntarse, ¢a dénde conduce todo esto?, ¢qué buscaba realmen-
te el Gobierno Nacional con tal medida?, ¢de qué tipo de vias pretende apoderarse el
Estado?, ¢olvidé el MIT, promotor de tal figura, que aun cuando el bienestar colectivo
se construye a partir de la contribucién de todos los asociados, tal condicién también
precisa del respeto por los derechos de cada uno de ellos, so pena de generar dafios es-
peciales que deberéan ser reparados en el futuro?

En cualquier caso, sea cual sea la finalidad buscada por el Gobierno Nacional con tal
medida, ¢podré lograrla empleando el insélito instrumento contenido en el Articulo 15

2
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de la LiT?> Tal figura, al ahondar en detalles que procurasen su propésito —ampliacién de
la oferta vial—, inserté una paradoja en el permiso para la construccién de vias privadas
que, en estricta légica, imposibilitarfa su aplicacién.

Como se sefald, el otorgamiento del permiso comentado se condiciona a la plena
coincidencia entre la via estructurada y ejecutada por el particular y la prospeccién de
la red vial publica a efectos de poder beneficiar a toda la colectividad por virtud de la
apropiacién publica de la obra y sus anexidades. En este orden de ideas, en las vias a las
que se refiere el Articulo 15 de la LIT no podria existir ninguna manifestacién de interés
particular, al menos no una que revista mayor relevancia que la que puede tener una via
cualquiera para cualquier sujeto que se sirva de ella.

Del anterior aserto pueden extraerse dos conclusiones que, vistas en la sistemdtica
normativa colombiana, generan sendas paradojas en el texto analizado y determinan su
inaplicacién, si bien no en sentido constitucional, al menos sf en sentido l6gico-juridico.

En primer lugar, debe desatacarse que, por virtud de la plena coincidencia entre
las vias privadas y la prospeccién vial publica, aunada a la vocacién procomunal de las
primeras, el resultado 16gico-juridico es la inexistencia de vias de interés particular lo
cual, necesariamente, enerva el objeto del licenciamiento —"el desarrollo por su cuenta
y riesgo de proyectos de infraestructura de transporte de su interés”, sefiala la LIT—, lo
que significa que el permiso en estudio careceria de supuesto fictico y no podria ser
tramitado en la prictica.

En segundo lugar, y como resultado de lo anterior, habrfa que concluir, ante la
inexistencia de vias de interés particular propiamente dichas, las obras desarrolladas en
el caso que nos ocupa serian, simplemente, vias de interés general estructuradas y ejecu-
tadas por agentes privados, de lo que resulta que las vias desarrolladas en este supuesto
obedecerian a la misma estructura conceptual de las obras llevadas a cabo por medio del
esquema de APP estatuido en la LAPP.

Asi las cosas, con todo y que el Articulo 15 de la LIT comienza por tomar distancia de
la LAPP, la sustancialidad de su texto, siempre que se extirpen los apartados que contra-
vienen de forma directa a los Articulos 16, 58 y 333 constitucionales, hace que este tipo
de obras no sean sino una forma de vinculacién de capital privado “para la provisién de
bienes ptblicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencién y transferencia
de riesgos” (L. 1508/2012, Art. 1.°) al agente ejecutor’2.

52 “La APP como modelo contractual puede definirse como cualquier forma de vinculacién de capital privado
para la construccién, administracién y gestién de una infraestructura o de un servicio publico.
[...]
“[Se] trata de acudir a dicho capital para que sean los privados quienes desarrollen, con su especialidad
en la materia —bien sea una construccién, administracién o gestién, o la conjuncién de solo alguno
de ellos—, la provisién de alguna infraestructura, [la cual] no solo implica la construccién de una obra
destinada al servicio publico, sino que debe contener ademds los elementos y servicios intangibles ne-
cesarios para que la complejidad de [la] estructura concebida pueda prestar la totalidad de las funciones
para la que fue ideada" (COVILLA MARTINEZ, 2014, pp. 81-82).
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Al final del dia, dado el postulado constitucional de prevalencia de la realidad sobre
las formas (Const. Pol., Art. 228), resulta que este permiso carece de cualquier pardme-
tro de reconocimiento en el ordenamiento juridico por cualquiera de estas tres razones.
Por una parte, segtin se explicé en el acépite precedente, dicho tramite es abiertamente
inconstitucional en tanto desconoce, al unisono, la libertad de los asociados y el dere-
cho de propiedad. Por otra parte, tal exigencia administrativa carece de objeto por la
inexistencia de supuesto de hecho, pues una via de estricto interés particular no puede
ser a la vez plenamente consistente con el interés general, en tanto este por su condicién
juridico-econémica subsumiria al primero. En tercer lugar, si es que se insiste en la exigi-
bilidad de esta carga formal, deberfa asumirse que esta constituye un tramite previo de los
procedimientos de APP, con lo cual se entorpeceria la mencionada figura y se tenderfa un
manto de duda en relacién con la indemnidad de los derechos de los inversionistas, pues
pareceria que la intencién del Gobierno Nacional es apropiarse de las obras y ponerlas
al servicio de la colectividad sin concurrir a su pago.

Tras el analisis propuesto resulta plausible concluir que este permiso carece de todo
sentido, no solo porque las vias que puedan reconducirse al interés general pierden su
condicién particular y, por tanto, escapan al 4mbito de aplicacién del Articulo 15 de la
LIT, sino porque, al contrario, una via de estricto interés particular, al no poder recondu-
cirse a las proyecciones de la red vial ptblica ni al uso procomunal, no tendria ninguna
razén para tramitar la referida habilitacién. Quiza esta sea la razén por la cual el legis-
lador opté por establecer que el interesado en construir dicha obra puede solicitar esta
autorizacién, lo que dicho de otra manera equivale a sostener que el particular también
podria abstenerse de impulsar dicho trémite administrativo y continuar adelante con su
iniciativa, al asumirla como completamente refractaria a la satisfaccion de necesidades
distintas a las suyas.

2.3. Confrontacién entre algunas manifestaciones tradicionales del interés general y el
imperativo de consistencia de las vias particulares y la prospeccién de la red vial piiblica

Con el fin de continuar con el andlisis del Articulo 15 de la LIT, déjense de lado por un
momento las criticas precedentes, esto es, astimase que el permiso para la construccién
de vias de interés privado no encierra ninguna anomalia en relacién con la libertad y la
propiedad, y que su formulacién conceptual es consistente, al menos en los términos
analizados hasta este punto. Con todo y esta permisién académica, el examen de la men-
cionada disposicién genera todavia algunas dudas adicionales, particularmente cuando
se la confronta con otras manifestaciones del interés general distintas a las vias y demas
obras de infraestructura de transporte.

En efecto, de conformidad con el articulo en estudio, la solicitud del permiso con-
cierne a cualquier “interesado” en adelantar proyectos de infraestructura de transporte
"de su interés”. El interés, entonces, se convierte en el elemento que determina la perti-
nencia de la solicitud del permiso y el desencadenamiento de todos sus efectos juridicos
y econdémicos. Pero, ¢a qué tipo de interés se refiere esta disposicién?
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La generalidad de esta disposicién, tanto en relacién con la naturaleza juridica del
sujeto que se interesa como del tipo de interés que este sujeto puede tener en la ejecu-
cién del proyecto de infraestructura de transporte hace que, virtualmente, la proyeccién
y construccién de cualquier via por fuera de la esfera de la adjudicacién de obras por
algiin ente estatal como la ANI, por ejemplo, tenga que estar precedida por la imperativa
tramitacién del permiso especial establecido en el Articulo 15 de la LIT.

Tal conclusién no es de poca monta si se toma en consideracién que la ejecucién de
determinadas obras en &mbitos como la industria del petréleo, la actividad minera, los
servicios publicos domiciliarios y sus actividades complementarias, los distritos de riego
y la adecuacién ambiental —catalogadas todas ellas como intervenciones de utilidad
publica e interés social (Const. Pol., Arts. 58 y 365; D.L. 1056/1953, Arts. 4.°,9.°y 96;
L. 56/1981, Art. 1.°, L. 142/1994, Arts. 56 y 57; L. 143/1994, Art. 5.°)—, precisan de la
proyeccién y construccién de determinadas obras de infraestructura de transporte que
fungen como facilidades de produccién o accesos de las primeras. En los mencionados
eventos, cosa singular, las obras de infraestructura de transporte son desarrollos estruc-
turados y ejecutados para el buen funcionamiento de otra actividad de interés general,
esto es, las vias son simples accesorios de otra manifestacién del interés general con
mayor peso relativo.

Si bien el aprovechamiento principal —una central hidroeléctrica o un campo pe-
trolero, por ejemplo— estd calificado por la ley como una actividad de interés general,
los elementos accesorios como las vias de acceso, aunque cubiertos por el manto proco-
munal de aquel, son al propio tiempo actividades del interés del desarrollador en tanto
viabilizan su intervencion y le permiten maximizar su beneficio como inversionista. En
este caso, entonces, siendo que el proyecto de infraestructura de transporte es del in-
terés de quien lo desarrolla, ¢estard obligado a tramitar el permiso especial al que alude
el Articulo 15 de la LIT?

En caso de que la respuesta a la inquietud planteada sea afirmativa —y dada la am-
plisima formulacién del permiso analizado no podria ser de otra manera— se generarfan
serios inconvenientes practicos para el desarrollo de determinadas obras y proyectos
de interés general.

Sea lo primero considerar que, por razones técnicas indiscutibles, las obras conexas
aqui mencionadas han de ser proyectadas y ejecutadas en razén de las exigencias técnicas
del servicio o la actividad a la cual acceden. De este modo, no pareceria conveniente que
la aplicacién de la LIT condicionase la ejecucién de tales obras a su adecuacién a planes
viales generales, en la medida en que su finalidad es completamente distinta a la de los
proyectos que justificaron la construccién de los accesos. En otras palabras, carece de
sentido que el logro del bienestar colectivo devenido de los aprovechamientos mineros,
petroleros, energéticos o de riego, por ejemplo, sea frustrado por la falta de reconoci-
miento entre los planes viales generales y los disefios de las obras de infraestructura de
transporte accesorias, pues en tal caso estas tltimas no pondrian ser licenciadas en los
términos de la LIT.
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Por otra parte, resulta harto problemético, desde la perspectiva de la viabilidad de
otros proyectos de interés general distintos a la movilidad, considerar los efectos que
sobre estos tendria el fenémeno de la apropiacién estatal y la afectacién al uso publico
que deviene de la eficacia del permiso del Articulo 15 de la LIT. Acéptese por un mo-
mento la constitucionalidad de tal disposicién y dese por hecho que el desarrollador de
un proyecto de interés general transfiere los accesos al Estado. As{ pues, cabe preguntar,
una vez operada la apropiacién publica, ¢quién es el responsable del mantenimiento de la
obra de infraestructura de transporte?, ¢se entiende esta carga como parte de las labores
de uso, explotacién y administracién que conciernen al Estado? En sentido semejante,
¢qué pasa si se precisa de una obra urgente en la via de interés particular y el Estado, su
propietario por virtud legal y, razonablemente, el responsable de su administracién, no
la ejecuta oportunamente?, ¢responde ante el particular por los perjuicios que le generé?
—recuérdese que es el interés particular el que motiva la obra—, o ¢debe el particular
realizar las adecuacién del caso para garantizar la finalidad del aprovechamiento prin-
cipal y, luego, recobrar al Estado?

Por otra parte, cabe preguntar: ¢qué proteccién merece el interés particular que
motivé la obra privada que luego se confiscé? Piénsese en el caso de una compaiifa pri-
vada de explotacién de hidrocarburos o de generacién de energia; ¢se justifica poner en
riesgo las facilidades de produccién y las cuantiosas obras de infraestructura a las que la
via privada procuraba el acceso con tal de lograr su afectacién general al uso ptblico?

Finalmente, es dificil determinar a simple vista qué sucederia en caso de que ocurra
un siniestro en la via tras la apropiacion. ¢Existe solidaridad?, o, por el contrario, ¢la
responsabilidad radicard exclusivamente en el Estado, en tanto propietario de la obra 'y
responsable de su cuidado?

Capitulo II
Permisos especiales para la instalacién de redes lineales en la infraestructura
de transporte

Como se sabe, la LIT alude en varias de sus disposiciones a la existencia de permisos
especiales (L. 1682/2013, Arts. 4.°, 46, 47, 48, 50 y 55) que legitiman el levantamien-
to de redes lineales en la infraestructura de transporte (L. 1228/2008, Arts. 1.°y ss.;
L. 1682/2013, Art. 4.° ndim. 1.°). Tal mencién legal, simplemente asume como un he-
cho, ajeno a cualquier discusién, la vigencia de un régimen ad hoc de habilitacién para
el asiento de redes lineales en las vias y en las zonas de carretera®3, por lo que no es ne-
cesario que la propia LIT detalle los elementos de tales requisitos o determine el marco
competencial que les corresponde, en tanto dichos pardmetros se derivan con claridad
de otros referentes formales del ordenamiento juridico.

53 Para un anilisis detallado del concepto zona de carretera, puede consultarse Hernandez Betancur (2013,
pp. 113 yss.).

2
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De algtin modo, la vigencia de los aludidos permisos especiales genera un marco
de coexistencia entre las redes lineales y la infraestructura de transporte que, en aras de
procurar el favorecimiento de esta tltima —en tanto derivacién del rango superior del
interés viario—, ocasiona profundas restricciones a los derechos de los agentes que,
como las empresas de servicios piblicos domiciliarios, de tecnologias de la informacién
y las comunicaciones y la industria del petréleo, basan su actividad econémica en la
expansién de las primeras.

De hecho, tal es el alcance de las mencionadas restricciones que, como se verd, en
algunos eventos se aproximan bastante al desconocimiento de cualquier derecho sobre
las redes instaladas en la infraestructura de transporte a partir del titulo vertido en tal
habilitacién. La cuestién de fondo, entonces, se orienta a indagar por la plausibilidad
de dichos permisos, para lo cual habrad que profundizar tanto en la existencia formal de
tales habilitaciones —que la LIT da por supuesta—, como en el alcance correcto de las
restricciones que estos instrumentos imponen a los intereses juridicos que fungen como
puntual contratiempo al interés viario.

Asi las cosas, a efectos de estudiar el régimen ad hoc de habilitacién para el asiento
de redes lineales se propone: (1) comenzar por la revisién de las disposiciones que al in-
terior de la LIT ponen de manifiesto su existencia y delimitan sus propésitos. Al finalizar
esta aproximacién, (2) quedaré claro por qué se sefiala que la LIT no crea los permisos
especiales en estudio sino que, simplemente, acepta su existencia a partir de algunas
fuentes formales que la preceden en el tiempo y que establecen en forma integral sus
elementos esenciales. Finalmente, (3) se revisardn los diversos caracteres definitorios de
los permisos especiales para el asiento de redes lineales a la luz de la Constitucién Po-
litica, para asi concluir si dicho instrumento administrativo es de recibo en el contexto
institucional colombiano.

1. Aproximacion a los permisos especiales para el asiento de redes lineales en el contexto
de la Ley de Infraestructura de Transporte

La LIT, en varias de sus disposiciones, menciona —aunque sin dar mayores detalles—
la existencia de determinados “permisos” indispensables para la instalacién de redes
lineales en los espacios que revisten importancia para la expansién, siquiera potencial,
de la infraestructura de transporte. Tan continua mencién, parece obvio, sugiere que
dicha medida administrativa reviste una singular importancia para preservar el interés
viario; tanta que su tramitacién, de algtin modo, se erige como garantia fundamental de
su prevalencia. De lo dicho, entonces, resulta que los aludidos permisos (1.1) son un
instrumento especial (1.2) que se ordena a favorecer el desarrollo prevalente y a bajos
costos de la infraestructura de transporte.
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1.1. Especialidad y vocacién instrumental de los permisos para el asiento
de redes lineales

El Articulo 48 de la LIT, que establece el procedimiento para la proteccién, reubicacién
y traslado de activos y redes lineales sefiala que, en aquellos eventos en los cuales el
estructurador de un proyecto de infraestructura de transporte advierta (L. 1682/2013,
Arts. 7.° y 12) incompatibilidad entre la via proyectada y las redes lineales existentes,
deberd intervenir sobre estas tltimas. Dicha intervencién, que puede consistir en una
obra de proteccién o en el traslado o reubicacién de activos (L. 1682/2013, Art. 12), se
definira tras el desarrollo de un tramite en el que los agentes del sector transporte y el
sector de redes lineales interactuardn por medio de la remisién de documentos y estudios
tendientes a identificar los costos asociados a cada una de estas ejecutorias, a fin de tomar
partido por la més eficiente (Const. Pol., Art. 209; L. 1682/2013, Arts. 5.°,7.°, 46 y ss.).

Al efecto, el estructurador del proyecto de infraestructura de transporte comunicard al
agente de redes lineales que corresponda la ubicacién georreferenciada de la via potencial,
asf como toda otra informacién ttil para identificar las redes y activos en situacién de
interferencia. En respuesta, el titular de redes lineales deberé atender tal comunicacién
en un término perentorio de treinta dias calendario, indicando al estructurador del pro-
yecto de infraestructura de transporte, entre otras cosas, la caracterizacién de las redes y
activos alli ubicados y el detalle de "los permisos, autorizaciones o licencias concedidas
al prestador y/u [sic] operador para la instalacién de la red o activo”.

Cabe aqui la formulacién de la primera pregunta: ¢a qué "permisos, autorizaciones
o licencias” se refiere la disposicién? Dicho con algo més de detalle, ¢la LIT alude en este
punto a todos los permisos, autorizaciones y licencias necesarios para el asiento de las
redes lineales? O, por el contrario, ¢se circunscribe esta exigencia solo a algunos permisos
administrativos de naturaleza y propésito singular?

En principio, y aun en contravia del célebre aforismo juridico que reza que “en don-
de el legislador no distingue no le es dable hacerlo al intérprete” (ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus), parece plausible aseverar que tal exigencia no pretende obligar
al agente de redes lineales a remitir al estructurador del proyecto de infraestructura de
transporte, por ejemplo, el detalle de las autorizaciones ambientales o urbanisticas que
legitiman su asiento, pues ello careceria de sentido, cuando menos, por dos razones.

En primer lugar, tal exigencia no cumplirfa ningin propésito relevante en el proce-
dimiento para la proteccién, reubicacién o traslado de activos y redes toda vez que, en
si, dicha informacién no ayudarfa a cuantificar los "costos asociados” a las intervencio-
nes de la red, ni a esclarecer el alcance de los derechos y obligaciones que derivan de la
coexistencia de redes y vias. Piénsese, por ejemplo, en el caso de una red lineal asentada
en un predio aledafio a una via que no cuenta con autorizacién alguna; esta situacién,
anémala por demés y merecedora de todo el reproche y la consiguiente sancién por
parte de las autoridades competentes serfa, sin embargo, irrelevante en el contexto del
procedimiento disciplinado en el Articulo 48 de la LIT, pues nada aporta en la deter-
minacién de los costos asociados a la proteccién, traslado o reubicacién del activo. En
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este contexto, la posibilidad de exigir al agente de redes lineales el acopio y remisién
al estructurador vial de todos los permisos que dan cuenta de la juridicidad del asiento
de sus activos debe ser descartada por simple aplicacién del principio de interpretacién
util de la ley, en cuya virtud cuando a un enunciado normativo pueden atribuirse varios
sentidos, debe prevalecer aquel que produzca efectos sobre los que no lo hacen.

En segundo lugar, y esto es lo més relevante, tal exigencia, si fuera genérica, incur-
sionarfa en la labor policiva —inspeccién, control, vigilancia y potestad sancionatoria—
que la Constitucién y la ley confieren al Presidente de la Republica, en tanto suprema
autoridad administrativa (Const. Pol., Arts. 115, 189 ntim. 22y 370; L. 142/1994, Arts.
75,76, 79y 80, Consejo de Estado, 2000), y a entidades como la Superintendencia de
Servicios Piblicos Domiciliarios, encargada de vigilar el cumplimiento de la ley y actos
administrativos por parte de los prestadores de servicios publicos (L. 142/1994, Art. 79
ndm. 1); la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, competente para instruir y
resolver los procedimientos sancionatorios ambientales, entre otras causales, por infrac-
cion de la normativa ambiental (L. 1333/2009, Art. 5.°, D.L. 3573/2011, Art. 3.° ndm.
7),y por tltimo, de autoridades como los alcaldes municipales y distritales, responsables
de imponer las sanciones urbanisticas por asiento de infraestructuras sin las licencias
respectivas (L. 810/2003, Arts. 1.°y ss.). En otras palabras, asumir que, por virtud de lo
dispuesto en el Articulo 48 de la LIT, el agente de redes debe remitir al estructurador del
proyecto de infraestructura de transporte toda la informacién sobre los permisos para el
asiento de sus redes serfa tanto como atribuirle a este Gltimo competencias policivas por
analogfa en contravia de lo dispuesto en el Articulo 121 constitucional.

Dadas estas consideraciones —finalidad de la exigencia y competencia restrictiva—,
ha de concluirse que la LIT obliga al agente de redes lineales a remitir al estructurador
del proyecto de infraestructura el detalle de los permisos, licencias y autorizaciones que
legitiman su asiento, siempre que ello sea ttil para establecer el alcance de los derechos
y obligaciones que pueden corresponder a cada uno en el eventual caso de la protec-
cién, traslado o reubicacién de las redes y, por esta via, determinar los costos asociados
a dichas ejecutorias.

En efecto, la mencionada informacién en manos del estructurador del proyecto de
infraestructura de transporte debe servir exclusivamente para determinar los costos asocia-
dos, segtin se definen en el Articulo 12 de la LIT —ese es el fin tltimo del procedimiento
dentro del cual se exigen—, en tanto carece de competencias para hacer un control de
fondo en relacién con el licenciamiento de las redes lineales o para declarar infracciones
e imponer sanciones por deficiencia o ausencia en dicho trdmite.

En resumen, la alusién hecha en el Articulo 48 de la LIT a "los permisos, autoriza-
ciones o licencias concedidas al prestador y/u [sic] operador para la instalacion de la
red o activo” ha de tener un contenido distinto a la compilacién de informacién sobre
habilitaciones ambientales y urbanfisticas. Por tanto, debe entenderse que en este punto
se alude, en términos generales, a un permiso de asiento, pero que no es propiamente
ambiental o urbanistico.
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Asi las cosas, debe preguntarse otra vez: ¢ca qué permisos, autorizaciones o licencias
se refiere la LIT? La respuesta a este interrogante comienza a esclarecerse en los articulos
46, 50 y 55 de la normativa glosada, pues en ellos se deja en claro que los permisos re-
levantes en el contexto de la LIT son aquellos ordenados a disciplinar la coexistencia de
redes lineales y vias, sea que definan las reglas de compatibilidad entre ambas modalida-
des de infraestructura, sea que permitan acotar los derechos de los agentes en aquellos
eventos en que la prevalencia del interés viario imponga la afectacién de otros sectores.

1.2. Justificacién de un régimen especial de licenciamiento en la Ley
de Infraestructura de Transporte

De lo dicho hasta este punto es posible colegir que la LIT alude de manera reiterada a
la necesidad de tramitar cierto tipo de permisos para el asiento de redes lineales en la
infraestructura de transporte. Ahora bien, aun cuando la disposicién en comento no
crea en forma especifica dichos permisos ni define su marco procedimental, una cosa es
segura: la LIT acepta la existencia de esta clase de permisos, en tanto parte del supuesto
de su configuracién en el ordenamiento juridico que la precede.

Prueba de lo anterior reside en hecho de que, aun cuando la LIT guarda silencio en
torno a los elementos sustantivos de los permisos especiales, es més que evidente la ma-
nera en que reconoce la vigencia de determinadas habilitaciones para el asiento de redes
lineales a partir de la mencién de sus finalidades juridicas concretas. En este orden de
ideas, es factible concluir que la LIT dio por sentado que el ordenamiento aplicable a la
interaccién entre redes e infraestructura de transporte ya habia consagrado varias formas
de habilitacién para el despliegue de aquellas, en tanto estos permisos ofician como el
instrumento adecuado para la consecucién de, cuando menos, dos propdsitos de gran
importancia: (1.2.1) la garantfa de prevalencia del interés viario, y (1.2.2) la disminucién
de costos de la ejecucién vial.

1.2.1. Garantia de prevalencia del interés viario

Como ya se sabe, segtn el Articulo 5.° de la LIT, el interés viario materializa el interés
general previsto en la Constitucién Politica. Dicho interés general, prevalente por man-
dato superior (Const. Pol., Arts. 1.°y 58), es garantizado en el contexto de la LIT, entre
otros instrumentos, por medio del establecimiento de medidas de prospeccién ordenadas
a evitar o, cuando menos, disminuir, la disposicién deliberada de elementos materiales
que, a la larga, puedan obstaculizar el desarrollo vial; tal es el caso de las redes lineales.

Con este fin, el inciso 2.° del Articulo 46 de la LIT, al definir el &mbito de aplicacién
del Capitulo 111 del Titulo IV relativo a la coexistencia de redes lineales e infraestructura
de transporte, dispone que tal apartado normativo serd aplicable, entre otros supuestos,
al "otorgamiento de permisos de instalacién de nuevas redes de manera coordinada con
los trazados y proyecciones de los proyectos de infraestructura de transporte, las cuales
en ningdn caso podrén ser oponibles para las expansiones futuras”.

2
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De tal apartado se concluye que existen permisos para la instalacién de nuevas redes
y que estos son, de cierta manera, un instrumento de prospeccién garante de la preva-
lencia del interés viario que tiene por objetivo fundamental, no la prohibicién de otros
usos, sino la garantia de compatibilidad de diversos aprovechamientos. Por tanto, es claro
que existen permisos especiales para el asiento de redes lineales, y surgen ahora otros
interrogantes medulares en el desarrollo de este escrito: ¢son los permisos especiales el
Gnico instrumento de prospeccién garante de la compatibilidad de aprovechamientos?
Y, de ser asi, ¢cudles son las disposiciones que consagran y desarrollan los permisos en
estudio y qué alcance les confieren?

La respuesta a estas inquietudes subyace en el Articulo 55 de la LIT el cual, entre otros
efectos, modifica el pardgrafo 2.° del Articulo 1.°de la Ley 1228 de 2008 o, simplemente,
Ley de Fajas de Retiro Vial (LFRV). Aunque este articulo dispone medidas especiales para
garantizar la compatibilidad entre las vias y las redes lineales que puedan instalarse en
el futuro, los permisos de instalacién de redes lineales, segtin parece, son el instrumento
elegido para materializar la compatibilidad de aprovechamientos sin comprometer la
prevalencia del interés viario. No obstante, ya se verd, esta tipologia de permisos es-
peciales no es el inico ni el méds importante de entre los instrumentos ideados en la LIT
con los propésitos resefiados.

Sea cual sea la conclusién a la que pueda arribarse, lo cierto es que esta tltima dis-
posicién permite entender que el desarrollo de la infraestructura de transporte, aunque
de crucial importancia para la materializacién del interés general, no puede ser una ta-
lanquera infranqueable para el crecimiento de otros sectores que también materializan
dicho interés (Const. Pol., Art. 365). De tal suerte, el Articulo 55 en estudio sefiala que
la expansion de redes lineales en las zonas de carretera es legitima en determinados su-
puestos y siempre que se cumplan algunas condiciones especiales.

Al respecto, se dispone que en las fajas de retiro vial configuradas en la LFRV serdn
permisibles aprovechamientos procomunales®* distintos a los concernientes a la infraes-
tructura de transporte en cualquiera de dos supuestos: (A) compatibilidad de usos segtin
se defina en la concepcién integral del proyecto vial, y (B) ausencia de proyeccién vial
en el corredor especifico.

54 Tanto la LFRV en su Articulo 6.° como la LIT en su Articulo 55 son perentorias al sefialar que en los retiros
viales, en tanto zonas dominicalmente delimitadas para favorecer la expansién de la infraestructura de
transporte, se prohiben los aprovechamientos de interés particular que puedan obstruir o encarecer el
desarrollo vial futuro. Con esta finalidad, las referidas normativas prohiben expresamente el otorga-
miento de licencias de construccién de interés privado en las fajas de retiro vial. Otro tanto se colige
del Decreto Reglamentario 1389 de 2009, el cual sefiala que la prohibicién de construcciones referida
en la LFRV alude Gnicamente a las obras y mejoras que requieren licencia de construccién en los términos
de la normativa urbanistica vigente; en relacién con las redes lineales, el referido reglamento acepta su
levantamiento en los retiros viales siempre que se tramite el permiso para el uso y ocupacién del espacio
ptblico cuando este sea procedente. Por su parte, el Decreto Reglamentario 1469 de 2010 dispone que
el levantamiento de redes lineales solo se sujeta al trdmite de permiso de ocupacién y uso del espacio
ptblico en aquellos eventos en los cuales el suelo a intervenir, ademéas de fungir como espacio ptiblico,
es al mismo tiempo bien de uso publico.
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A. Incorporacién de redes lineales en el disefio de proyectos. Aprobacién
de condiciones de instalacion

En primer lugar, la compatibilidad entre redes lineales y vias depende de la previsién
—concepcién integral, refiere la LIT— en el proyecto de infraestructura de transporte
de otros aprovechamientos procomunales técnicamente permisibles, incluso necesa-
rios, "como despliegue de redes de servidos ptblicos, tecnologfas de la informacién y
de las comunicaciones o de la industria del petréleo” (L. 1228/2008, Art. 1.° pardgrafo
2.° inciso 1 modificado por el Articulo 55 de la Ley 1682 de 2013). En este orden de
ideas, la LIT alude a la incorporacién de redes lineales en los disefios de las vias futuras,
caso en el cual "la entidad estructuradora del proyecto de infraestructura de transporte o
responsable del corredor vial, previa solicitud del competente, revisara la conveniencia
técnica, tecnolégica, legal y financiera de la instalacién de estas redes y aprobaré las
condiciones de su instalacién” (L. 1228/2008, Art. 1.° pardgrafo 2.° inciso 2 modificado
por el Articulo 55 de la Ley 1682 de 2013).

En este caso, al parecer, subyace el primer reconocimiento hecho por la LIT en torno
a la existencia de permisos especiales para la instalacién de redes lineales. En efecto, si
bien la disposicién no alude de forma expresa y directa a la exigibilidad de licencias,
autorizaciones o permisos para el asiento de redes lineales sobre las proyecciones viales,
es cuando menos factible deducir la aplicacién de tal formalidad a partir de la integracién
de algunas disposiciones de la LIT.

Asi las cosas, se itera, el Articulo 46 sefiala que el Capitulo 111 del Titulo 1v de la LIT,
intitulado "Activos y Redes de Servicios Ptblicos, de TIC [ Tecnologias de la Informaciény
las Comunicaciones]y de la Industria del Petréleo” disciplina, ademads de otros aspectos,
“el otorgamiento de permisos de instalacién de nuevas redes de manera coordinada con
los trazados y proyecciones de los proyectos de infraestructura de transporte”.

Es precisamente por tal razén que el Articulo 55 de la LIT cualifica el disefio de los
proyectos de infraestructura de transporte para permitir la instalacién de otros aprove-
chamientos procomunales sobre sus trazados, sometiéndolos, eso si, a la observacién
de determinados condicionamientos técnicos que garanticen el buen funcionamiento
de las vias futuras y a la aprobacién por parte de “la entidad estructuradora del proyec-
to de infraestructura de transporte o responsable del corredor vial, previa solicitud del
competente, (de) las condiciones de su instalacién”.

En este orden de ideas, aprobar las condiciones de instalacién en la elaboracién de
los disefios de la obra vial es, por lo pronto, la primera competencia decisoria que la LIT
parece reconocer a las autoridades del sector administrativo del transporte en relacién
con el asiento de redes lineales.

El problema, sin embargo, estriba en que esta aprobacién no reviste de manera ine-
quivoca la forma procedimental de un permiso. Antes bien, de la redaccién del aparte
analizado del Articulo 55 de la LIT bien puede colegirse que la inclusién de redes lineales
en el trazado de un proyecto vial es apenas el resultado favorable de un requerimiento
que el “competente”, que puede ser un operador de red o el Ministerio de Tecnologfas de

2
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la Informacién y las Comunicaciones para el caso de redes de TIC, formula a “la entidad
estructuradora del proyecto de infraestructura de transporte o responsable del corredor
vial” solicitando la revisién de la “conveniencia técnica, tecnoldgica, legal y financiera
de la instalacién de estas redes” y la aprobacién de “las condiciones de su instalacién”.
Audn més, en relacién con las condiciones de instalacién es de resaltar que estas, por su
postulacién normativa, han debido ser formuladas por el propio interesado en la solici-
tud, en la medida en que la disposicién comentada no habilita a la autoridad vial para la
adopcién de otro tipo de decisiones distintas a la nuda aprobacién, esto es, el estructu-
rador del proyecto o responsable del corredor serfa incompetente para proponer, definir
o imponer las condiciones de instalacién.

Tal lectura, completamente plausible en el contexto de las reglas del procedimiento
administrativo, el principio de legalidad y, de alguna manera, de la planificacién del uso
del suelo para el asiento de infraestructuras procomunales, sin embargo, vaciarfa de su
contenido al inciso 2.° del Articulo 46 de la LIT que sefial6 la emisién de permisos para
el asiento de redes de manera coordinada con las proyecciones viales, como uno de los
propdsitos rectores del Capitulo 11l del Titulo IV de la normativa en estudio.

Por lo anterior debe concluirse que la LIT, si bien no configuré de forma expresa
una potestad de habilitacién en esta materia, cuando menos la reconocié de manera im-
plicita —con todo y lo problemdtico que esto resulte desde la éptica de los principios
de libertad (Const. Pol., Arts. 16, 84 y 333), propiedad (Const. Pol., Art. 58), debido
proceso (Const. Pol., Art. 29), legalidad de los trdmites (Const. Pol., Arts. 84 y 333;
L. 1437/2011, Art. 9.° niim. 5.°) y competencia restrictiva (Const. Pol., Arts. 121, 122y
123; L. 489/1998, Art. 5.°)— bajo la forma de aprobacién de las condiciones de instalacién.

Ahora bien, sea cual sea la posicién que se adopte en relacién con la constitucionali-
dad de tal forma de poner en vigor una exigencia administrativa, en este caso el permiso
especial, lo cierto es que esta primera hipétesis de licenciamiento reconocida en la LIT
serfa aplicable, cuando menos, en dos eventos.

Por un lado, se presenta la situacion en la cual las redes son necesarias para el buen
funcionamiento o la seguridad de las vias, situacién en la cual estas son apenas un ele-
mento més en la concepcién integral del proyecto. A titulo de ejemplo puede tomarse
el caso de los tendidos de distribucién de energia que son necesarios para el alumbrado
publico de las carreteras o para la dotacién de servicios publicos a las edificaciones re-
queridas para el asiento de instalaciones operativas como estaciones de pesaje, centros
de control de operaciones, estaciones de peaje, dreas de servicio y atencién, y demds
facilidades y usos conexos de la vias (L. 1682/2013, Art. 4.° ndm. 1.°),

Por otra parte, se encuentra el caso en el cual las redes lineales, si bien no son es-
trictamente necesarias para la via, pueden —o deben— ser consideradas en el disefio
del proyecto de infraestructura de transporte en la medida en que su asiento, desde la
perspectiva de la seguridad y la eficiencia de la via, es indiferente (L. 1682/2013, Arts.
53 y 54). En este caso lo que prevalece, entonces, es la maximizacién del suelo como
recurso escaso (Const. Pol., Art. 334), al permitir el asiento de muchos aprovechamientos
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procomunales en poco espacio con el propésito de generar economias de aglomeracién
y de disminuir impactos generales (Herndndez Betancur, 2012, pp. 271 y ss.).

B. Aprovechamiento de los retiros viales con redes lineales ante la ausencia
de proyectos viales

En segundo lugar, la LIT, en concordancia con la LFRV (L. 1228/2008, Arts. 6.°y 10 ndm.
4.°,D.R. 1389/2009, Art. 1.°), sefiala que las zonas de reserva o exclusién para carreteras
pueden albergar otros aprovechamientos procomunales, tales como las redes lineales,
en aquellos eventos en los cuales estos no hayan sido priorizados en razén de la planifi-
cacién de la infraestructura del sector administrativo del transporte.

Asi las cosas, la compatibilidad entre vias y redes lineales deviene del hecho de que
"no exista expansién de infraestructura de transporte prevista en el correspondiente
plan de desarrollo” (L. 1682/2013, Art. 55 inciso 1), en el Plan de Ordenamiento Te-
rritorial (POT) (L. 1228/2008, Art. 11) y, debe agregarse, publicitacién de obras futuras
en el Sistema Integral Nacional de Informacién de Carreteras (SINC), toda vez que alli
“se registraran cada una de las carreteras existentes identificadas por su categoria, ubi-
cacién, especificaciones, extensién, puentes, poblaciones que sirven, estado de las mis-
mas, proyectos nuevos, intervenciones futuras y demds informacién que determine la entidad
administradora del sistema” (L. 1228/2008, Art. 10) (se enfatiza), razén por la cual este
“sera de obligatoria consulta para los curadores urbanos, demés autoridades urbanisticas
y de planeacién y para las empresas prestadoras de servicios piiblicos, previa la concesidn de permisos
de construccion, reformas y mejoras o de dotacion de servicios piblicos domiciliarios” (L. 1228/2008,
Art. 10 Paragrafo 4.°)% (énfasis anadido).

En este orden de ideas, cuando un corredor vial no esté considerado como escenario
de un desarrollo futuro segtin determinados referentes formales de decisién o publici-
tacién, este es propicio para el asiento de redes lineales (L. 142/1994, Art. 57 inciso
2.°). Si otra fuera la interpretacién dada a dicho supuesto, la delimitacién del dominio
que subyace en las fajas de retiro vial careceria de objeto y devendria inconstitucional.
Ciertamente, serfa juridicamente inadmisible la restriccién de la propiedad que, tras el
expediente del interés general prevalente®®, subyace en las fajas de retiro vial si, al mismo
tiempo, la disposicién impidiese injustificadamente los demds aprovechamientos proco-
munales materialmente posibles en dicho espacio (Const. Pol., Art. 58). Tal hipétesis,

55 Para un estudio més detallado de los efectos de la consulta del SINC por parte de los agentes de redes
lineales puede consultarse Herndndez Betancur (2011, pp. 152 y ss.).

56 Ademds de los bienes del Estado, también los bienes de los particulares, de una u otra manera, estén

esencialmente afectados “a la satisfaccién de los intereses publicos, pues el ordenamiento juridico, cada
vez con més frecuencia, insiste en la funcién social de la propiedad [...].
"[Por ello], sobre determinadas propiedades privadas la incidencia del interés piiblico es tan intensa que al régimen normal
de la propiedad privada se yuxtapone un régimen piiblico, que se traduce en limitaciones a la transmisibilidad, o
en poderes especiales de la Administracién para la vigilancia de su aprovechamiento o disponibilidad”
(énfasis afiadido) (PARADA, 2000, p. 12).
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sin duda, contravendria principios juridicos fundamentales como igualdad, justicia ma-
terial, proscripcién del abuso del derecho, eficiencia, uso racional de recursos escasos y,
por supuesto, ampliacién de cobertura, continuidad y calidad de los servicios publicos
(Const. Pol., Arts. 2.°, 13, 58, 95 ndm. 1.2, 209, 334 y 365).

Asimismo, sefiala la LIT, la instalacién de redes lineales “en el ancho de la franja o
retiro” simplemente debe efectuarse, de modo que “en ningtin caso” se impida u obsta-
culice la eventual ampliacién o expansién de la infraestructura de transporte.

Con todo y la aparente claridad de los enunciados precedentes, dicha formulacién
connota, sin embargo, una importante inquietud: ¢cémo puede determinarse que la ins-
talacién de una red lineal puede obstaculizar el eventual desarrollo de la infraestructura
de transporte cuando, de conformidad con los instrumentos de decisién y publicitacién
disponibles, no existe proyecto vial alguno en el respectivo corredor?

Tal paradoja parece insalvable, a no ser que se eche mano del mismo Articulo 55
cuando sefala que

sin perjuicio de lo previsto en la normatividad [sic] vigente para el otorgamiento de licencias
ambientales, licencias de intervencién y ocupacién del espacio publico y demds permisos y
autorizaciones por parte de las autoridades correspondientes, la entidad piiblica que tenga a cargo
la via dentro de la zowna de exclusién de que trata el articulo 2.0 de la Ley 1228 de 2008 para otorgar permisos
para la construccién de [redes lineales ] deberd establecer los requisitos que debe cumplir el interesado en el tramite

correspondiente. (Enfasis afiadido)

Desde esta perspectiva, en principio, podrfa aducirse no solo que la LIT, en este punto
preciso, acepta de nuevo la existencia de permisos especiales para la instalacién de redes
lineales en el supuesto del asiento de activos en los retiros viales, sino que tal licencia
se justifica en tanto garantiza la compatibilidad entre redes y carreteras y, en caso de
que las futuras circunstancias del desarrollo vial lo impongan, la prevalencia absoluta de
la infraestructura de transporte sobre cualquier otro aprovechamiento procomunal en la
infraestructura de transporte toda vez que las redes a instalar “en ningtin caso” pueden
ser obstaculo para las carreteras futuras.

No obstante, tal interpretacién no es para nada plausible. En efecto, si bien los
permisos especiales parecerian ser una buena solucién para la paradoja que supone esta-
blecer si la instalacién de redes puede obstaculizar o no la ejecucién de proyectos viales
inexistentes, en tanto confieren a las autoridades un amplio margen de decisién a efectos
de salvar por la via de la suposicién lo que no ha sido esclarecido por planificacién, lo
cierto es que tal alternativa, ademds de aproximarse peligrosamente a la arbitrariedad,
es inadmisible en el contexto de la propia LIT.

Ciertamente, segtn el Articulo 46 de la normativa en estudio, las reglas atinentes a
la interaccién entre redes lineales y vias inicamente aluden al otorgamiento de permisos
especiales cuando la instalaciéon de aquellas se realiza “de manera coordinada con los
trazados y proyecciones de los proyectos de infraestructura de transporte”. Asi las cosas,
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en ausencia de trazados y proyecciones, no existiria supuesto de hecho alguno para el
ejercicio de potestades decisorias por parte de las autoridades del transporte.

En este orden de ideas, fuese cual fuese la autoridad que tiene a su cargo "la via den-
tro de la zona de exclusién”, esta solo tendria el deber-poder de establecer los requisitos
que debe cumplir el interesado en el trémite del permiso especial en el caso de la apro-
bacién de los requisitos de instalacién referidos en el acapite anterior.

En resumen, las autoridades del sector administrativo del transporte carecen de
competencia legal para condicionar el asiento de aprovechamientos procomunales en
los retiros viales que no han sido priorizados para la expansién de la red vial nacional.
Lo anterior deviene no solo de la falta de trazados y proyecciones de infraestructura
de transporte sino, principalmente, del hecho de que su atribucién para determinar los
requisitos para acceder a los permisos especiales deben ejercerse sin demérito de las com-
petencias de licenciamiento ambiental y urbanistico, Gnicas procedentes en este evento.

1.2.2. Disminucién de costos de la ejecucién vial

Segtin se vio en los apartados precedentes, la LIT dispone que, bajo determinados supues-
tos, la infraestructura de transporte y las redes lineales son compatibles. Ahora bien, dicha
compatibilidad depende, en buena medida, de la correcta planificacién de tales interven-
ciones, la definicién de la prioridad de uso —establecida casi invariablemente en favor de
las vias— y de instrumentos de coordinacién, informacién y decisién para garantizar que
los distintos aprovechamientos no se obstaculicen entre si. En estos términos, entonces, los
permisos para el asiento de redes son un instrumento de decisién que la LIT reconoce en
virtud de su utilidad para defender la prevalencia del interés viario bajo la forma de prio-
ridad de la infraestructura de transporte en el acceso al suelo necesario para su expansién.

No obstante, cabe en este punto preguntar lo siguiente: ante la sobreabundancia de
instrumentos de planificacién, informacién y coordinacién para garantizar el uso racional
del suelo y, de contera, evitar la ineficiente sobreposicién de aprovechamientos proco-
munales en un mismo espacio, ¢es todavia necesario insistir en la existencia de permisos
especiales para condicionar el asiento de redes lineales? Al entender de los redactores
de la normativa en estudio, la respuesta a este interrogante es afirmativa.

En efecto, la realidad que precedié a la disposicion demostro la inutilidad de los me-
canismos normativos antes ideados para la asignacién de usos del suelo, sea por carencia
de implementacién —el tardio y deficiente desarrollo del SINC es el mejor ejemplo—, sea
por precariedad en el control de su aplicacién —tal como acontecié con algunas auto-
ridades urbanisticas que, contra expresa prohibicién en la LFRV, siguieron concediendo
licencias de construccién en los retiros viales—.

De tal suerte, toda medida adicional para garantizar la prevalencia del interés viario
era admisible; como si el legislador, fiel a su bicentenaria tradicion santanderista, reconociera
la completa ineptitud del aparato administrativo para lograr la eficacia de los instrumentos
normativos vigentes, pero sin renunciar a la conviccién, tan necia como firme, de que
una nueva disposicién es siempre la solucién de todos los problemas.
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Pero, ¢a qué obedecié tal nivel de insistencia en el refuerzo formal del caricter
prevalente de las vias sobre cualquier otro aprovechamiento procomunal? La respuesta
es simple: debfan tomarse todas las medidas conducentes a “superar los obstédculos que
afectan la agilidad y viabilidad real del desarrollo de este tipo de proyectos™”.

Por tanto, la presencia de redes lineales, por ejemplo, como representacién de un
contratiempo para el desarrollo de la infraestructura de transporte, debia ser satisfac-
toriamente conjurada. En cualquier caso, la preocupacién del sector administrativo del
transporte no era la red en si, sino los derechos que sobre ella pudiesen constituirse; esto
es, mas alld del problema de la superposicién y el retraso que su remocién podia generar
al proyecto vial, lo més relevante en términos de costos era la definicién y la garantfa
de los derechos del titular de las redes lineales. Este costo, casi nunca considerado en la
estructuracién del proyecto y, por ende, sobrevenido como imprevisto en la etapa de eje-
cucién, justificaba cualquier medida (til a efectos de conjurarlo. Los permisos especiales
de asiento de redes lineales, entonces, fueron asumidos por la LIT como un instrumento
idéneo, ademds, para abaratar el desarrollo vial del pafs.

Tal aseveracién puede ser comprobada tras la lectura del Articulo 50 de la normativa
glosada, el cual deja en claro que el permiso relevante en el procedimiento que sobreviene
como consecuencia de la interferencia de infraestructuras (L. 1682/2013, Arts. 46y ss.),
en tanto crucial para la “asignacién de los costos de proteccién, traslado o reubicacién
de activos y redes”, es aquel en cuya virtud se autoriza la instalacién de redes lineales a
condicién de que “el prestador y/u [sic] operador [asuma] los costos asociados a la pro-
teccién, traslado o reubicacién” cuando la expansién de la infraestructura de transporte
sea incompatible con la situacién de sus activos en un momento determinado.

Asi las cosas, el permiso especial para el asiento de redes lineales, aunque inicial-
mente concebido como instrumento de prospeccién ordenado a la compatibilidad de
aprovechamientos, en el fondo busca la disminucién de interferencias potenciales entre
estas y las obras o mejoras proyectadas de infraestructura de transporte; lo anterior con el
propésito de que las ejecutorias viales sobrevinientes afronten la menor cantidad posible
de contratiempos y, por esta via, se disminuyan los costos inherentes a esta actividad.

En este orden de ideas, los permisos especiales reconocidos en la LIT se orientan
a reducir los costos de ejecucién de los proyectos de infraestructura de transporte en
aquellos casos en los cuales sea inevitable su interferencia con redes lineales. En este
caso, entonces, la funcién del permiso seria prever los costos asociados a la solucién
de la referida tensién. Al efecto, el permiso condiciona la instalacién de redes en los
corredores aledafios a las vias, si es que su localizacién en otro lugar resulta imposible,
a la asuncién por parte de su titular de un compromiso esencial: correr por su cuenta y
riesgo con el eventual traslado o reubicacién de redes como resultado del desarrollo de
una obra vial en dicho corredor. De tal suerte, el interesado en asentar redes lineales en
areas aledafias a las vias y que, por tanto, pueden resultar de interés para futuros desarro-

57 "A sancién presidencial, proyecto de ley de infraestructura de transporte” (25 de noviembre-8 de di-
ciembre de 2013). Ambito Juridico, afio XVI(383).
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llos viales (L. 1228/2008, Arts. 1.°y ss.; L. 1682/2013, Art. 55), al solicitar el permiso en
mencién, asume el riesgo de correr con todos los costos que resultarian de un eventual
traslado o reubicacién de sus activos.

2. Caracterizacién de los permisos especiales para el asiento de redes lineales

De conformidad con lo analizado en el acépite anterior, es posible sustraer una serie
de conclusiones en relacién con el marco juridico que, en el contexto de la LIT, define
los permisos especiales para el asiento de redes lineales en las zonas de interés para el
desarrollo de acciones viales. De tales inferencias destacan el hecho de que (2.1) la LIT,
antes que configurar tales permisos, simplemente acepta su existencia; de tal suerte,
(2.2) la fuente formal de los permisos especiales para el asiento de redes lineales debe
ser hallada en la normativa rectora de la interaccién entre infraestructura de transporte
y redes lineales que antecedié a la propia LIT. En fin, solo tras encontrar la mencionada
fuente formal de los permisos especiales (2.3) serd posible establecer, con algtn grado
de certidumbre, cuéles son los elementos esenciales que definen la habilitacién admi-
nistrativa en estudio.

2.1. Aceptacién de los permisos especiales para el asiento de redes lineales

Sea lo primero reiterar que la LIT, en cuanto tal, no se ocupé de manera expresa de la
creacién del permiso especial para el asiento de redes lineales o del establecimiento de
todos sus elementos esenciales, ni mucho menos del otorgamiento a una autoridad es-
pecifica de la competencia necesaria para su configuracién o, cuando menos, de la atri-
bucién requerida para su tramitacién concreta. No obstante, segtin se desprende de los
articulos 46, 47,48, 50y 55 de la LIT, parece claro que el levantamiento de redes lineales,
implicita o explicitamente, estd condicionado a la obtencién por parte de los agentes
interesados de permisos especiales que legitimen su asiento en las zonas de reserva para
carreteras. As{ pues, la Gnica alternativa plausible ante la existencia de tal imperativo es
entender que la LIT, simplemente, acepté la existencia de los permisos especiales y, de
cierta forma, enuncié —¢reiter6>— algunos de sus elementos esenciales.

Entre las caracteristicas fundamentales de esta figura, la normativa en estudio resalta
que los permisos para el asiente de redes lineales, sea cual sea su asidero normativo, tienen
que ser especiales. Lo dicho significa que el objeto de los permisos analizados no es —ni
puede ser—, por decirlo asi, ambiental o urbanistico, en tanto se ordenan explicitamente
a enmarcar el asiento de redes lineales en interaccién con acciones viales determinadas
(L. 1682/2013, Art. 48).

Ahora bien, el aludido objeto especial del permiso en mencién se circunscribe, en
términos generales, a la garantia de prevalencia de la infraestructura de transporte sobre
cualquier otro aprovechamiento procomunal en caso de conflicto por el uso del suelo.
Este propésito general, a su vez, es instrumentado por dos caminos: la prevalencia ex
ante y la prevalencia ex post.
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En el primer caso, la LIT resalta que, a efectos de lograr un uso éptimo del suelo, en
la estructuracién de los proyectos de infraestructura de transporte deberd propenderse
por la compatibilidad de tales desarrollos con el asiento de redes lineales. Para esto, la
entidad encargada de la proyeccién de las acciones viales aprobaré las condiciones de
instalacién de las redes. De lo dicho se colige que el asiento de redes es hasta cierto
punto residual, en tanto la instalacién de nuevas redes solo es permisible si se hace de
manera coordinada con los proyectos de infraestructura de transporte, prevalentes por
voluntad legal.

En el segundo evento, vale decir, en lo que toca a la prevalecia ex post, la LIT asume
que el desarrollo de nuevas acciones viales puede verse diferido por la presencia efecti-
va de redes lineales en los terrenos a intervenir. En este caso, entonces, la interferencia
entre redes existentes y nuevos trazados viales debe desatarse a favor de estos tltimos;
dicha solucién es posible, entre otras cosas, porque, en su momento, el asiento de redes
lineales solo pudo llevarse a cabo en aquellos eventos en los cuales su titular hubiese
tramitado los permisos especiales vigentes en ese momento y en los cuales —ya se ve-
ré— se comprometié a correr con todos los costos derivados de dicha interferencia en
favor del desarrollo vial.

En cualquier caso, es de reiterar que la normativa en estudio no admitié la existencia
de permisos especiales en aquellos eventos en los cuales no hay obras viales proyectadas
en los retiros viales, en tanto, segtn establece el inciso 2.° del Articulo 46 de la LIT, las
disposiciones rectoras de la coexistencia de infraestructura de transporte y redes lineales
contenidas en el Capitulo 11l de su Titulo IV serdn aplicables, entre otros supuestos, “para el
otorgamiento de permisos de instalacién de nuevas redes de manera coordinada con los trazados
y proyecciones de los proyectos de infraestructura de transporte” (énfasis afiadido). De lo anterior
resulta que la prevalencia de las acciones viales no es —ni puede ser— absoluta; en este
caso, simplemente, basta con avenirse a la normativa ambiental y urbanistica pertinente.

Sean cuales sean las conclusiones que se extraigan del licenciamiento especial en el
marco de la LIT, son ciertamente inquietantes las razones que motivaron al legislador para
aceptar el permiso, pero sin preocuparse mucho por su plena configuracién. Sin embargo,
segtin parece desprenderse de la primera lectura de las disposiciones referidas, la LIT no
omitié la total configuracién de los permisos especiales por simple ligereza legislativa o
por ausencia de rigor en la construccién de la normativa.

Tales anomias, segtin se desprende del contexto de la LIT, son apenas putativas. De
hecho, el silencio de los redactores de la disposicién en el MIT y del propio legislador
sobre este particular fue deliberado, simple sustraccién de materia, en el entendido de
que los aludidos permisos y el consiguiente marco competencial para su tramitacién ya
hacfan parte innegable del ordenamiento juridico colombiano.

Por tal razén, la plenitud sustancial de dichos permisos no dependfa —jy no dependel—
de su incorporacién en el marco de la LIT; bastaba con reconocer su vigencia para que el
régimen de habilitacién especial para el asiento de redes lineales en la infraestructura de
transporte continuara su ordinario decurso, casi como si la profundizacién en el detalle
de tales instrumentos fuese superflua.
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2.2. Fuente formal de los permisos especiales

Como puede intuirse, un paso importante para comprender el alcance del régimen ju-
ridico de los permisos especiales consiste en la determinacién de su fuente formal, en
tanto esta, segtn se dijo, preexiste a la LIT. Con tal objeto, se indagara en aquellos re-
ferentes normativos que (2.2.1) directa o (2.2.2) indirectamente puedan dar cuenta del
origen del permiso.

2.2.1. Fuente legal directa

El rastreo de la fuente formal del permiso para el asiento de redes en las zonas de reserva
o exclusién para carreteras debe comenzar por las leyes rectoras de la red vial nacional y
de las redes lineales. No otra puede ser la conclusién en un ordenamiento juridico como
el colombiano, dado que la Constitucién Politica de 1991 establecié con toda claridad
que la creacién de habilitaciones para viabilizar el ejercicio de derechos o la ejecucién
de actividades licitas, aun cuando su desenvolvimiento propenda por la concrecién de
determinada manifestacién del interés general, esta reservada a la ley (Const. Pol., Arts.
25,58,84y 333). En resumen, dada la reserva constitucional de ley en la configuracién
de permisos, licencias y autorizaciones, cualquier regla de juego que pretenda discipli-
nar, en cualquier sentido, la coexistencia de vias y redes lineales debe ser dispuesta en
la ley en sentido material.

De las leyes rectoras de las materias enunciadas, sin embargo, no parece posible
colegir, al menos a primera vista, un sustento fiable para aseverar que el ordenamiento
juridico que precedié a la LIT ya hubiese concebido y dado contornos definidos a los per-
misos especiales para el asiento de redes lineales en las carreteras y sus dreas de exclusion.

En efecto, si bien el marco legal més préximo a las actividades en estudio establece
algunas reglas especiales para habilitar el asiento de redes lineales, asignar los usos mas
eficientes del suelo y, de hecho, encuadrar la coexistencia de vias y otros aprovechamien-
tos procomunales, ninguno de ellos parece revestir las caracterfsticas que la LIT reconoce
en los permisos especiales bajo examen.

Asi por ejemplo, las leyes especificamente dedicadas a definir reglas de juego para
la administracién de la red vial nacional, tales como el Decreto-Ley 2770 de 1953 o la
Ley 105 de 1993, poco a nada dicen en relacién con la creacién y los requisitos de tré-
mites especiales para habilitar el asiento de redes lineales en dichos espacios. A lo sumo,
disposiciones como la LFRV, establecen algunas obligaciones, sean estas con prestacién
de hacer o no de no hacer, a cargo de las empresas de servicios publicos; asi pues, se les
sefiala el deber de planificar su expansién en concordancia con los proyectos viales pu-
blicitados en el SINC (L. 1228/2008, Art. 10 pardgrafo 4.°) o, a contrario, se les prohibe la
dotacién de servicios publicos “a los inmuebles que se construyan a partir de la entrada
en vigencia de [la] ley en las dreas de exclusién” (L. 1228/2008, Art. 7.°).

Las disposiciones rectoras de las redes lineales, quizé, van un poco mas lejos en lo
que a configuracién de licencias, permisos o autorizaciones se refiere. De ellas, sin duda,

2
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pueden sustraerse los elementos fundamentales de un régimen de habilitacién especial
para el asiento de redes lineales y otros activos semejantes; no obstante, tales reglas no
obedecen, en principio, a las finalidades atribuidas por la LIT a los permisos especiales,
vale decir, la prevalencia vial sobre otros aprovechamientos procomunales del espacio y
el abaratamiento de la ejecucién de las obras de infraestructura de transporte.

En el ramo de los servicios ptblicos domiciliarios y sus actividades complemen-
tarias, por ejemplo, las leyes 56 de 1981 y 142 de 1994 declaran de utilidad publica e
interés social la ejecuciéon de obras para su prestacién (L. 56/1981, Arts. 9.°a 11y 16;
L. 142/1994, Arts. 26, 56y 57); por su parte, la Ley 143 de 1994 hace lo propio en relacién
con el sector eléctrico (L. 143/1994, Arts. 5.°). Asi las cosas, dada la relevancia consti-
tucional de este tipo de actividades (Const. Pol., Arts. 334, 365 y ss.), el levantamiento
de las redes lineales necesarias, segtn el Articulo 57 de la Ley 142 de 1994, legitima la
afectacién tanto de bienes privados como publicos siempre que, en el primer caso, se
repare al titular del predio el dafio especial ocasionado y, en el segundo, se tramiten los
permisos necesarios ante la autoridad publica correspondiente.

En el evento particular de la interaccién entre redes lineales y vias, la Ley 142 de
1994 sefiala que

las lineas de transmisién y distribucién de energfa eléctrica y gas combustible, conducciones
de acueducto, alcantarillado y redes telefénicas, podran atravesar [ ...] lineas férreas, puentes, calles,
caminos y cruzar [ ...] otras Iineas o conducciones. La empresa interesada, solicitard el permiso a la
entidad piiblica correspondiente; si no hubiere ley expresa que indique quien debe otorgarlo, lo hard el municipio

en el que se encuentra el obstdculo que se pretende atravesar. (Enfasis afiadido)

De lo dicho es posible colegir dos conclusiones sobre la interaccién de redes lineales
de servicios publicos e infraestructura de transporte. La primera es que las redes pueden
asentarse sobre la infraestructura de transporte siempre que el interesado tramite los per-
misos necesarios ante la autoridad ptblica respectiva; la segunda es que, ante la ausencia
de mencién legal expresa (Const. Pol., Art. 121) de la “autoridad publica correspondien-
te”, la competencia licenciadora recaerd en el municipio; regla esta que es ratificada por
la Ley 143 de 1994 al disponer que los agentes del sector eléctrico que deseen poner
en funcionamiento sus proyectos "deberdn obtener de las autoridades competentes los
permisos respectivos en materia ambiental, sanitaria, uso de aguas y los de orden municipal
que sean exigibles” (L. 143/1994, Art. 7.° inciso 2.°) (énfasis afadido).

En resumen, los agentes del sector de los servicios ptblicos, a efectos de levantar
redes lineales, estdn sometidos al régimen de licenciamiento que defina la ley. A su vez,
este régimen, en términos generales, ademds de las licencias ambientales respectivas, se
reconduce a la tramitacién de los permisos municipales relativos a “la planeacién urbana,
la circulacién y el trénsito, el uso del espacio publico, y la seguridad y tranquilidad ciu-
dadanas” (L. 142/1994, Art. 26 inciso 1.°), teniendo presente, en cualquier caso, que “los
municipios deben permitir la instalacién permanente de redes destinadas a las actividades
de empresas de servicios publicos, o a la provisién de los mismos bienes y servicios que
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estas proporcionan, en la parte subterraneo de las vias, puentes, ejidos, andenes y otros bienes de uso
priblico” (L. 142/1994, Art. 26 inciso 2.°) (énfasis afladido).

En el sector de las tecnologfas de la informacién y las comunicaciones, por su parte,
la Ley 1341 de 2009 establece que estas "deben servir al interés general”. De tal suerte,
“es deber del Estado promover su acceso eficiente y en igualdad de oportunidades, a to-
dos los habitantes del territorio nacional” (L. 1341/2009, Art. 2.°). En desarrollo de tales
mandatos, el "uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos” (L. 1341/2009,
Arts. 2.°nim. 2, 3.°y 4.° nim. 6) es erigido como uno de los principios rectores de esta
normativa, de suerte que se demande del Estado (L. 1341/2009, Art. 5.°) el fomento del
"despliegue y uso eficiente de la infraestructura para la provisién de redes de telecomu-
nicaciones y los servicios que sobre ellas se puedan prestar [y la promocién del] éptimo
aprovechamiento de los recursos escasos con el dnimo de generar competencia, calidad
y eficiencia, en beneficio de los usuarios”.

Como instrumento para el cumplimiento de la mencionada disposicién, la Ley 1341
de 2009 impone a las entidades del orden nacional y territorial el deber de “adoptar todas
las medidas que sean necesarias para facilitar y garantizar el desarrollo de la infraestruc-
tura requerida, estableciendo las garantfas y medidas necesarias que contribuyan en la
prevencién, cuidado y conservacién para que no se deteriore el patrimonio ptblico y el
interés general” (L. 1341/2009, Art. 2.° nim. 2.°).

En este orden de ideas, normas como el Plan Nacional de Desarrollo (PND) 2010-
2014, contenido en la Ley 1450 de 2011, prohiben a las entidades ptblicas, en general,
el establecimiento de barreras, prohibiciones y restricciones que impidan la accesibilidad
a este tipo de servicios (L. 1450/2011, Art. 55). De tal suerte el régimen de habilitacién
que establezca la ley para el asiento de redes de TIC, ademds de la proteccién de derechos
colectivos como el ambiente sano y el espacio publico no puede, de manera alguna, ser
talanquera para el despliegue de dicha infraestructura.

Ahora, en lo que dice en relacién con la interaccién entre redes lineales de TIC y la
infraestructura de transporte, la Ley 1341 de 2009 no define ninguna regla particular.
No obstante, la Ley 1450 de 2011 sefiala con toda claridad que los elementos de la red
vial nacional son escenario propicio para el asiento de redes de TIC. Al efecto, el inciso
1.2 del Articulo 53 del PND dispone que

las entidades ptblicas nacionales, formuladoras de proyectos de infraestructura publica de
transporte terrestre financiados o cofinanciados con recursos de la Nacién y/o concesionados,
deberdn coordinar con el Ministerio de TIC la pertinencia de incorporar como parte de sus
proyectos la infraestructura para el despliegue de redes publicas de TIC o de elementos que
soporten el despliegue de dichas redes, de acuerdo con las necesidades de telecomunicaciones

que establezca el Ministerio de TIC.
A su vez, el Decreto-Ley 1056 de 1953, por el cual se expide el Cédigo de Petréleos,
sefiala que la industria del petréleo, en su ramo de transporte, es de utilidad ptblica (D.L.

1056/1953, Arts. 4.°,9.°y 96). Al efecto, se establece un régimen especial de servidum-
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bres y se afectan los predios y espacios necesarios para la expansién de los oleoductos
(D.L.1056/1953, Arts. 194y 197; L. 1274/2009, Arts. 2.°y ss.), cuya ruta general "serd la
que practicamente resulte mas conveniente de acuerdo con la técnica” (D.L. 1056/1953,
Art. 54 inciso 1.°).

Pues bien, la ejecucién de las redes lineales para el transporte de hidrocarburos,
ademés del cumplimiento de los requisitos ambientales y urbanisticos pertinentes, esté
condicionada a la aprobacién por parte del Gobierno Nacional, previo agotamiento de
un procedimiento administrativo especial (D.L. 1056/1953, Arts. 189 a 193), de los es-
tudios preliminares presentados por el constructor que den cuenta de los puntos inicial
y final del oleoducto, la ruta probable de este y los productos especificos a transportar
(D.L. 1056/1953, Arts. 54y 189).

Como puede verse, en el régimen de habilitacién del asiento de redes lineales de la
industria del petréleo la variable vial no parece muy relevante, en tanto lo que toma en
cuenta el Gobierno al momento de aprobar la obra es su conveniencia técnica y eco-
némica, ademds de algunas consideraciones discrecionales de orden ptblico o de segu-
ridad (D.L. 1056/1953, Art. 54).

2.2.2. Fuente legal indirecta. Desarrollo reglamentario de los permisos especiales

De todo lo sefialado en el apartado anterior es posible colegir que, al menos de forma
directa, no existe habilitacién legal alguna que cumpla las finalidades perseguidas por el
permiso especial para el asiento de redes lineales que la LIT, a secas, acepta.

¢(Dénde se encuentra entonces el sustento formal de este requisito administrativo?
La pista fundamental para encontrar tal referente normativo estd un escalén mas abajo
en la estructura normativa. Ciertamente, no es la ley en sentido material la que da forma
a esta habilitacién, sino un acto administrativo de contenido general.

Aunque suena algo heterodoxo en el sistema vernaculo de fuentes formales del derecho
publico, los permisos para la ocupacién temporal con redes lineales de la infraestructura
vial nacional de carreteras concesionadas fueron creados por una resolucién administrativa
del INCO?8, la cual no solo configuré tal requisito juridico sino que definié integralmente

58 Recientemente, la Resolucién 063 de 2003 del INCO que establecié los permisos para la ocupacién con
redes lineales de la infraestructura de transporte fue subrogada por la Resolucién 716 de 2015 de la ANI,
“por la cual se fija el procedimiento para el otorgamiento de los permisos para el uso, ocupacion y la intervencién temporal de
la Infraestructura Vial Carretera Concesionada y Férrea que se encuentre a cardo de la entidad”. Este Gltimo acto ad-
ministrativo, que en principio regula el mismo supuesto que regulé la Resolucién 063 de 2003 no serd
objeto de estudio en este texto, pues el objetivo del apartado relativo a las licencias de ocupacién tem-
poral no es describir los requisitos vigentes para la instalacién de redes lineales en la infraestructura de
transporte, sino analizar la forma en que la LIT, a efectos de preservar el rango superior del interés viario,
opté por aceptar la existencia de los permisos administrativos que de tiempo atrds venfan procurando
la prevalencia a toda costa de la infraestructura de transporte, casi como si, en la préctica, la resolucién
del INCO hubiese fungido como fuente material de la ley. Por tanto, lo que interesa en este texto es es-
tudiar el ordenamiento que inspiré la inclusién de tales permisos en la LIT, sus particulares efectos y las
delimitaciones que se impusieron a las redes lineales hasta la expedicién de la reciente resolucién de la
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el procedimiento para su otorgamiento (INCO. Res. 063/2003), vale decir, determind, de
manera casi autorreferencial, los elementos esenciales del permiso especial, su alcance
y los supuestos facticos en los cuales deberia cumplirse dicha carga, el tramite a agotar
desde la presentacién de la solicitud hasta su aprobacién (INCO. Res. 063/2003, Art.
1.°), los deberes a cargo del solicitante (INCO. Res. 063/2003, Art. 2.°) y, finalmente, las
garantias que el peticionario tendria que constituir a favor de la autoridad concedente
(INCO. Res. 063/2003, Art. 3.°).

Como puede percibirse en la préactica del sector administrativo del transporte, la
mencionada resolucién, pese a las criticas de que puede ser objeto por la aparente carencia
de base legal, es ampliamente aceptada y aplicada. Segtin la percepcién mayoritaria, el
mencionado acto administrativo no encierra anomalfa juridica alguna en la medida en que,
antes que constitutiva de un permiso, es un desarrollo legitimo —y casi necesario— de
precisas competencias legales. En este orden de ideas, el sustento legal, necesario para
hablar vélidamente de la creacién de permisos y autorizaciones (Const. Pol., Arts. 84 y
333), est4 cubierto en este caso, aunque sea de forma mediata.

En efecto, de conformidad con el Decreto-Ley 1800 de 2003, disposicién rectora
del INCO, a este establecimiento ptblico correspondia “planear, estructurar, contratar,
ejecutar y administrar los negocios de infraestructura de transporte que se desarrollen con
participacion del capital privado y en especial las concesiones, en los modos carretero,
fluvial, maritimo, férreo y portuario” (D.L. 1800/2003, Art. 2.°). En efecto, en el marco
del Programa de Renovacién de la Administracién Publica, concebido a instancias de la
Ley 790 de 2002 (Art. 1.°), se confirié al INCO el ejercicio unificado de todas las gestiones
relativas a la estructuracién, planeacién, contratacién, ejecucién y administracién de los
contratos de concesién de infraestructura de transporte, es decir, esta entidad concentré
las competencias atinentes al manejo de la infraestructura vial concesionada a cargo de
la Nacién o de sus entidades descentralizadas®®. En resumen, al INCO se le confié la ad-
ministracién contractual de “la infraestructura de transporte concesionada incluyendo
los servicios o actividades conexas relacionadas con ella” (INCO. Res. 063/2003. Consi-
derando ntmero 5).

En este orden de ideas, de entre los instrumentos ideados para el cumplimiento de
este fin esencial, la normativa en mencién habilitaba al INCO para “ejercer las potestades
y realizar las acciones y actividades necesarias para garantizar la oportuna e idénea eje-
cucién de los contratos a su cargo y para proteger el interés publico” (D.L. 1800/2003,

ANI, momento en el cual se abren las puertas de un nuevo debate que, aunque puede echar mano muchos
de los argumentos expuestos en estas lineas, no hace parte del objeto preciso de esta investigacién.

59 Al efecto, el Decreto-Ley 1800 de 2003 dispuso que la infraestructura de transporte a cargo de la Na-
cién y sus entidades descentralizadas, en especial el Instituto Nacional de Vias (INVIAS) serfa transferida
mediante acto administrativo al INCO (Arts. 3.° ndm. 3.17, 15 y 16). De igual forma se sefial6 que las
concesiones, contratos y convenios de caracter misional a cargo del MIT, la Empresa Colombiana de Vias
Férreas (Ferrovias) y el Instituto Nacional de Vias (INViAS) serfan cedidos al INCO a titulo gratuito (Art.
18) y que los contratos de concesién que estuvieren en ejecucién y que en el futuro no fueren objeto de
prérroga le serian revertidos a este dltimo establecimiento (Art. 17).
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Art. 3.°ndm. 3.18). Al efecto, este establecimiento publico contaba con el deber-poder
de elaborar y expedir los actos administrativos requeridos para la eficiente ejecucién de
los proyectos (D.L. 1800/2003, Arts. 8.° nim. 8.1y 8.4, y 11 ndm. 11.9).

Asi pues, como resultado de la conjuncién del propésito misional del INCO, esto es,
la administracién contractual de la infraestructura vial nacional de carreteras concesio-
nadas, y los instrumentos de poder ptblico de los cuales fue dotada la entidad, es decir,
la potestad de expedir los actos administrativos indispensables para el cumplimiento de
su objeto, dicho establecimiento publico tenfa, mas que una simple atribucién, el ver-
dadero deber juridico de “establecer [el] procedimiento para el trdmite y otorgamiento
de permisos para la ocupacién temporal mediante la construccién de [redes lineales]
en la infraestructura vial nacional de carreteras concesionadas” (INCO. Res. 063/2003.
Considerando ndmero 8).

Ahora bien, a pesar de que el Decreto-Ley 1800 de 2003 fue ticitamente derogado
por el Decreto-Ley 4165 de 2011 (Art. 29), lo cierto es que los actos administrativos
del INCO, entre ellos la aludida Resolucién 063 de 2003, siguen prevalidos de vigencia
(L. 1437/2011, Arts. 88, 89 y 91). Ello resulta, entre otras razones, del hecho de que las
funciones, deberes y poderes que sustentaron tales decisiones no desaparecieron del orde-
namiento juridico sino que, simplemente, continuaron siendo ejercidos (D.L. 4165/2011,
Art. 28), no sin algunas variaciones en su formulacién, por la ANI (D.L. 4165/2011, Arts.
1.°,3.°,y 4.°). Dicho de otra manera, las consideraciones precedentes, alusivas al marco
competencial para la configuracién del permiso temporal y su otorgamiento en los casos
particulares siguen hoy tan vigentes como hace una década, en la medida en que el INCO,
por virtud del Decreto-Ley 4165 de 2011, y por extrafio que parezca, todavia ejerce las
funciones de administracién contractual de la infraestructura vial nacional de carreteras
concesionadas (D.L. 4165/2011, Arts. 1.°, 3.°y 4.°), aunque ahora bajo la denominacién
de ANI, con una naturaleza juridica, unas funciones y una estructura organica renovadas®.

De hecho, la ANI, de manera semejante al INCO, tiene por objeto “planear, coordinar,
estructurar, contratar, ejecutar, administrar y evaluar proyectos de concesiones y otras
formas de Asociacién Piblico Privada —ApPP—, para el disefio, construccién, mantenimiento,
operacién, administracién y/o explotacién de la infraestructura ptblica de transporte en
todos sus modos y de los servicios conexos o relacionados” (D.L. 4165/2011, Art. 3.°).
Asimismo, y con el propésito de lograr sus cometidos misionales, la ANI esté facultada
para “ejercer las potestades y realizar las acciones y actividades necesarias para garanti-

60 Una de las caracteristicas mas singulares del Decreto-Ley 4165 de 2011 es que este no tiene el propé-
sito de enervar la existencia juridica del INCO para poner en su lugar a la ANI. Al contrario; en virtud de
esta normativa, el INCO continda existiendo, solo que su naturaleza, fines y denominacién cambian. Tal
conclusién se desprende del Articulo 1.° de la mencionada normativa, el cual dispone lo que sigue: "Cam-
biase la naturaleza juridica del Instituto Nacional de Concesiones —INCO— de establecimiento ptblico
a Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del
Orden Nacional, con personerfa juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, financiera y
técnica, que se denominard Agencia Nacional de Infraestructura, adscrita al Ministerio de Transporte”
(D.L. 4165/2011, Arts. 1.°,3.°,4° 7.°y ss.).
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zar la oportuna e idénea ejecucién de los contratos a su cargo y para proteger el interés
publico, de conformidad con la ley” (D.L. 4165/2011, Art. 4.° numeral 15); al efecto,
el presidente de la entidad (D.L. 4165/2011, Arts. 7.°y 10) esté facultado para expedir
los actos administrativos “necesarios para el cumplimiento del objeto y funciones de la
Agencia” (D.L. 4165/2011, Art. 11 ndm. 9).

De lo dicho se concluye que, més alld de los reparos de constitucionalidad que caben
a la lectura expuesta por vulneracién del principio de competencia restrictiva, lo cierto es
que también en la ANI se conjugan el propésito misional y las potestades de poder publico
que, en su momento, fueron invocadas por INCO para la configuracién del permiso espe-
cial para la instalacién de redes lineales en la infraestructura vial nacional de carreteras
concesionadas y su tramitacién, asi como su otorgamiento en los casos particulares®!.

2.3. Caracterizacién de los permisos especiales

Tras el rastreo y andlisis formal realizado en el apartado anterior puede concluirse que
el permiso especial reconocido por la LIT tiene su asiento en un acto administrativo
general, la Resolucién 063 de 2003 del INCO, que se entiende ticitamente legitimado
por las normas que atribuyen competencias a las autoridades que administran la red vial
nacional de carreteras concesionadas.

En términos generales, la Resolucion 063 de 2003 del INCO, en tanto acto constitutivo
de la habilitacién estudiada, concibié de forma integral los elementos sustanciales y pro-
cedimentales necesarios para dar forma y procurar la operatividad del permiso especial.
De lo anterior resulta que la comprensién de dicha figura administrativa estd mediada
por la descripcion de sus elementos y caracteristicas fundamentales en la aludida fuente
formal. De entre tales elementos, por cierto, se destacan (2.3.1) su naturaleza petitoria;
(2.3.2) su vocacién instrumental en orden a procurar el adecuado funcionamiento de la
infraestructura de transporte durante la ejecucién de las obras relativas a las redes linea-
les y, finalmente, (2.3.3) las medidas que adopta en procura de la prevalencia ex post de
la infraestructura de transporte sobre las redes lineales.

2.3.1. Los permisos especiales como derecho de peticién

De conformidad con lo establecido por la Ley 1437 de 2011 y, en su momento, por
el Decreto-Ley 01 de 1984, las actuaciones administrativas pueden iniciarse, entre
otros mecanismos, a partir del ejercicio del derecho de peticién en interés particular
(L. 1437/2011, Art. 4.° ndm. 2.°; D.L. 01/1984, Art. 4.° ndm. 2.°). Efectivamente, por
medio de la peticién toda persona puede solicitar a las autoridades, entre otros objetos,
el reconocimiento de un derecho de cualquier indole. Asf las cosas, una vez formulada

61 De hecho, los considerandos de la Resolucién 716 de 2015 de la ANI, que establece el nuevo procedi-
miento para la solicitud del permiso en estudio, apelan, en parte, a los argumentos aqui expuestos.
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la peticién, la autoridad competente estd en la obligacién constitucional de ofrecer al
peticionario una respuesta oportuna en relacién con lo solicitado (Const. Pol., Art. 23).

Para arribar a tal respuesta, la autoridad a quien se dirige la peticién —siempre que
sea competente para absolverla— tiene el deber juridico de adelantar las actuaciones
necesarias para resolver sustantivamente aquello que se ha solicitado. Por tal razén, la
emisién de la resolucién definitiva ha de estar precedida por un trdmite claro y participa-
tivo que garantice al peticionario no solo el conocimiento de las condiciones y requisitos
que debe satisfacer para obtener una respuesta de fondo, sino ademds la oportunidad de
solicitar las aclaraciones necesarias para continuar con la actuacién, enmendar los erro-
res de trdmite en que incurra, cuestionar las decisiones impulsorias o de mero trdmite y
contradecir la respuesta final antes de su firmeza (Const. Pol., Arts. 29 y 209). Es justo
por esta razén que la peticién puede ser calificada como un derecho fundamental con
una dimensién procedimental propia®.

Dicho lo anterior, es facil colegir que los permisos, licencias y autorizaciones, en
términos generales, no son mds que actos administrativos que resultan de actuaciones
impulsadas por medio de la proposicién de peticiones a la administracién publica. En
este caso, entonces, las mencionadas peticiones tienen por objeto la obtencién de una
habilitacién concreta que permita a un sujeto determinado el desarrollo de una activi-
dad que, por su relevancia o sus efectos potenciales, no puede ser llevada a cabo como
manifestacién directa y auténoma de la libertad, sino que, por el contrario, precisa de
cargas adicionales de planificacién, precaucién, internalizacién, informacién y, en todo
caso, del constante acompafiamiento e intervencién del aparato puiblico con el propésito
de garantizar que la materializacién de la actividad se efectie en los precisos términos
de la permisién concedida.

Asi{ pues, aun cuando la Constitucién reconoce la libertad como condicién funda-
mental del comportamiento de los diversos sujetos y, por ende, como presupuesto de la
actividad econémica (Const. Pol., Art. 16), también sefiala, como simple condicién de
orden social y garantia de prevalencia del interés general, que la ley puede establecer
condiciones que cualifiquen el ejercicio de dicha libertad en determinadas situaciones
(Const. Pol., Arts. 1.°,25, 84y 333). Las licencias, permisos y autorizaciones, por tanto,
no son nada distinto a instrumentos juridicos que, por virtud legal, cualifican el ejerci-
cio de la libertad general en relacién con actividades particulares a partir de la solicitud
elevada a las autoridades competentes por un sujeto interesado en su desarrollo quien,
por tal motivo, debe satisfacer no solo las cargas sefialadas de antemano en el ordena-

62 En opinién de Santofimio Gamboa (2003), la produccién de actos decisorios estd precedida de razones

procesales. Por tal razén, “el ordenamiento juridico colombiano, en procura de garantizar una méaxima
proteccién ciudadana en esta materia, establece [...] las diferentes puertas de entrada al mundo de las
actuaciones administrativas.
“La caracteristica fundamental del sistema de iniciacién del procedimiento administrativo es la del aban-
dono del caracter exclusivo de iniciacién a la simple voluntad estatal, y el reconocimiento a las personas
interesadas de acceso inmediato a las autoridades a través del llamado derecho de peticién: mecanismo
de origen constitucional y con naturaleza de derecho fundamental” (p. 194).
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miento juridico para pedir su habilitacién —procedimiento de licenciamiento—, sino,
sobre todo, las exigencias y gravdmenes que conlleve el sobreviniente ejercicio de la
actividad habilitada —pago de tasas, erogacién de compensaciones, planes de manejo,
medidas de mitigacion, internalizacion de efectos, cargas informativas, cumplimiento
de pre-compromisos, renuncia a ciertos derechos, etc.—.

De cierto modo, las premisas enunciadas permiten una razonable aproximacién a la
esencia de los permisos especiales estatuidos en la Resolucién 063 de 2003 del INCO. En
general, este acto administrativo establece una suerte de procedimiento especial para
el otorgamiento de “los permisos para la ocupacién temporal mediante la construccién
de accesos, de tuberias, redes de servicios publicos, canalizaciones, obras destinadas a
seguridad vial, traslado de postes, cruce de redes eléctricas de alta, media o baja tensién,
en la infraestructura vial nacional de carreteras concesionadas”. En efecto, este procedi-
miento administrativo singular encuentra su elemento impulsor en una solicitud, esto es,
en una peticién que “la autoridad regional o entidad interesada, sea publica o privada”,
deberd presentar al Gerente General de la entidad encargada de la administracién de la
red vial nacional de carreteras concesionadas (INCO. Res. 063/2003, Art. 1.°), vale decir,
la ANI por virtud de lo dispuesto en el Decreto-Ley 4165 de 2011, a efectos de que, por
medio de una habilitacién concreta, le permita el ejercicio del derecho de instalar redes
lineales en aquellos &mbitos espaciales en los cuales dichas obras puedan interferir con
la infraestructura de transporte.

Asi por ejemplo, en el caso de los servicios ptiblicos domiciliarios —y lo propio po-
drfa decirse de otros sectores—, aun cuando la Ley 142 de 1994 dispone que “todas las
empresas tienen el derecho a construir, modificar y operar sus redes e instalaciones para
prestar los servicios publicos” (L. 142/1994, Art. 28), tal facultad precisa de una habili-
tacién concreta para su eficacia, en cuanto la ubicacién de las redes es una decisién que
puede generar efectos colaterales en otras manifestaciones del interés general, entre las
que destaca, por supuesto, la infraestructura de transporte (L. 1682/2013, Art. 5.°). Los
permisos especiales, por tanto, se ordenan a cualificar el ejercicio del derecho de instalar
redes lineales que ostentan las empresas prestadoras de servicios ptblicos domiciliarios,
tecnologfas de la informacién y las comunicaciones y la industria del petréleo a partir
de la consideracién de su ubicacion.

De lo anterior resulta que, de conformidad con el entendimiento del sector adminis-
trativo del transporte, si bien existe una serie de agentes que ostentan el derecho legal
de instalar redes lineales para el desarrollo de su objeto, lo cierto es que el ejercicio de
tal atribucién no es enteramente libre. En efecto, al tomar la decisién de instalar activos
de red, las empresas interesadas habran de considerar la potencial interaccién con los
espacios en los cuales se ubica la infraestructura vial nacional de carreteras concesionadas.
En este evento, en fin, la entidad interesada en construir redes lineales debera solicitar
a la autoridad competente la cualificacién del ejercicio de su derecho.

En resumen, a los ojos del sector administrativo del transporte, es la empresa que
aspira a instalar redes lineales la que, al definir su ubicacién, toma la decisién de condi-
cionar o limitar el alcance de sus derechos al decantarse por el aprovechamiento de la
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infraestructura de transporte y, por ende, debe elevar la consiguiente peticién a la ANI.
La Resolucién 063 de 2003 del INCO, en sentir de sus defensores, no hace cosa distinta
que advertir tal supuesto de delimitacién de la libertad, definir las reglas procedimenta-
les especiales que rigen la solicitud de la habilitacién particular y establecer las cargas
sobrevinientes a las que puede verse enfrentado el peticionario. Dados estos supuestos,
es el titular de la red lineal quien, por medio de un anélisis costo-beneficio, toma la de-
cisién de solicitar la habilitacién o de buscar un trazado alternativo para la instalacién
de sus activos.

2.3.2. Los permisos especiales como garantia de la prevalencia ex ante
de la infraestructura de transporte

Segtin se dijo en el ac4pite anterior, las licencias, permisos y autorizaciones son una suerte
de habilitacién concreta que confiere al sujeto que la solicita la facultad de llevar a cabo
una labor determinada que, bien por su importancia, bien por sus efectos potenciales
sobre determinados intereses colectivos, precisa de una cualificacién de la libertad ge-
neral con la que, en principio, suelen emprenderse las distintas actividades econémicas.
En efecto, las licencias, permisos y autorizaciones pueden ser vistas como una forma de
intervencién administrativa en cuya virtud un sujeto determinado, interesado en desa-
rrollar una de aquellas actividades que por orden legal precisan de tal formalidad, se ve
compelido, entre otros deberes, a demostrar a la autoridad competente el cumplimiento
de una serie de cargas extraordinarias de planificacién, precaucién e informacién para
que esta, a su vez, lo habilite para emprender su ejecutoria por medio de un acto admi-
nistrativo particular.

Ahora bien, estas cargas extraordinarias tienen por objeto la adecuada proyeccién
de las afectaciones que el desarrollo de la actividad habilitada puede ocasionar al interés
colectivo, a fin de poder anticipar medidas especiales para evitarlas, mitigarlas o repa-
rarlas, segin proceda. De tal suerte, puede sostenerse que las habilitaciones concretas
son un instrumento para sopesar distintos intereses juridicos y fijar reglas concretas que
permitan su coexistencia en un marco de prevalencia del interés general, igualdad y
libertad econémica.

Los permisos especiales a los que alude la Resolucién 063 de 2003 del INCO, segtin
parece, fueron concebidos bajo las premisas expuestas. Tales habilitaciones constituyen
una suerte de cualificacién del derecho legal de asentar redes lineales cuya tramitacién
procede en razén de la ubicacién que los agentes consideren més adecuada y eficiente
para sus activos.

En este caso, entonces, el agente que pretende expandir la cobertura de sus redes
y que, al efecto, decida servirse de la red vial nacional de carreteras concesionadas
(L. 1682/2013, Art. 4.° ndim. 1.°; INCO. Res. 063/2003, Art. 1.°), estd en la obligacién de
tramitar el permiso especial configurado en la resolucién examinada. En esencia, esta
carga administrativa tiene por objeto no solo la previsién de los efectos que la instala-
cién de redes lineales puede tener en las vias y en las distintas acciones que sobre ellas
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pueden desarrollarse (L. 1682/2013, Art. 5.°), sino, ademds, la adopcién de las medidas
pertinentes para evitar traumatismos tanto en la movilidad como en la seguridad vial y,
de alguna manera, sobrecostos en la ejecucién de nuevas obras viales.

En este orden de ideas, los permisos especiales son una suerte de instrumento de
planificacién para el uso del suelo que se ordena a preservar el interés general represen-
tado por la infraestructura de transporte frente a los impactos que pueden sobrevenir
como consecuencia de la instalacién y operacién de otro tipo de aprovechamientos en
los terrenos que aquella ocupa. Tal formulacién puede ser corroborada tras un simple
vistazo del procedimiento dispuesto en la resolucién bajo examen para el otorgamiento
de los permisos especiales. Ciertamente, segtin su Articulo 1.°, la solicitud de la habili-
tacién para el asiento de redes lineales en la infraestructura vial nacional de carreteras
concesionadas debe estar acompafiada por una serie de anexos que, en tanto instrumen-
tos para la prospeccién de la dimensién de las obras de red y de sus impactos sobre las
vias, permitan preservar la indemnidad del patrimonio viario, asi como la continuidad,
la calidad y Ia eficiencia de los servicios que este representa.

En este sentido, la Resolucién 063 de 2003 del INCO sefiala que el trdmite para el
otorgamiento del permiso especial solo puede principiar cuando el solicitante allega
a la autoridad competente la informacién necesaria para establecer los impactos que
la instalacién y ulterior operacién de las redes lineales a instalar pueden ocasionar en la
estabilidad, el funcionamiento y la seguridad de la infraestructura de transporte®. Asi-
mismo, en concordancia con los datos contenidos en estos informes, el peticionario debe
proponer dentro de su solicitud las medidas de manejo que considere méas adecuadas
para minimizar los impactos que el desarrollo de su intervencién puede ocasionar tanto
en el trdnsito como en la seguridad vial®*.

Los aludidos insumos, sin duda, son cruciales para que la autoridad competente acceda
a emitir la habilitacién solicitada y, de paso, establezca el alcance especifico de los con-
dicionamientos a imponer al peticionario para la ejecucién de su obra y la operacién de
sus instalaciones (INCO. Res. 063/2003, Arts. 1.° ndim. 2.°,y 2.°). En resumen, la emisién
de una resolucién de fondo favorable a los intereses del peticionario depende, en buena
medida, del rigor y la plenitud técnica de las previsiones que acompafan su solicitud.

63 De conformidad con el numeral 1.° del Articulo 1.° de la Resolucién 063 de 2003 del INCO, el peticio-
nario de un permiso especial para el asiento de redes lineales debera anexar a su solicitud, entre otros
informes, la “identificacién exacta de cada uno de los puntos donde se van a realizar los trabajos en la
carretera, de acuerdo con el sistema de referenciacién [pertinente]”, la "descripcién técnica del proyecto,
[su] cronograma de ejecucién y planos correspondientes” y, finalmente, el “tiempo estimado de duracién
de los trabajos solicitados”.

64 De entre las medidas de mitigacién de efectos derivados de la realizacién y permanencia de las redes
lineales en las zonas de carretera, el numeral 1.° del Articulo 1.° de la Resolucién 063 de 2003 del INCO
resalta la proposicién de un “plan de manejo del flujo vehicular durante la construccién y en la operacién
del proyecto [de redes lineales], con descripcién de la sefializacién preventiva a utilizar”, asi como la
"descripcién de la sefializacién preventiva a adoptar en el sitio de los trabajos durante la ejecucién del

N
mismo”.
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2.3.3. Los permisos especiales como garantia de prevalencia ex post
de la infraestructura de transporte

De lo dicho hasta este punto es posible colegir que las licencias, permisos y autorizaciones
son un instrumento juridico de intervencién en cuya virtud la administracién, previo agota-
miento de un procedimiento especial, habilita el desarrollo de una ejecutoria determinada
que, aunque econémica y socialmente relevante, tiene también la potencia de menoscabar
ciertos intereses generales dado el preciso alcance de su objeto, envergadura o dmbito de
incidencia. Las mencionadas habilitaciones particulares, por tanto, tienen el propésito
fundamental de sefialar los mecanismos apropiados para permitir el desarrollo de la activi-
dad en concreto, sorteando las potenciales lesiones a determinados intereses colectivos o,
cuando estas sean inevitables, procurando su minimizacién y consiguiente compensacion.

En las licencias, permisos y autorizaciones, entonces, subyace la idea de tensién entre
intereses juridico-econémicos legitimos. La habilitacién concreta, por tanto, propende
por resolver tal confrontacién por medio del sefialamiento de medidas de internalizacién,
las cuales, a su vez, consisten en un conjunto de cargas impuestas al desarrollador de la
actividad habilitada para que su ejercicio no implique el desconocimiento de las prefe-
rencias colectivas contrapuestas. En este orden de ideas, los instrumentos administrativos
en examen son una herramienta de armonizacién de intereses que propugna por cualificar
el desenvolvimiento de una actividad que, si bien da cuenta de la libertad de un agente
econémico funge, al tiempo, como herramienta para la consecucién, al menos mediata,
de esta o aquella manifestacién del bien comtin, pero que, de ejecutarse en forma inmo-
derada, podria agraviar el ntcleo esencial de otras manifestaciones del interés general.

Una actividad pasible de habilitacién concreta, por tanto, es una manifestacién de
una cara del interés general que se ejecuta a iniciativa de un peticionario concreto, pero
que, al tiempo, tiene la potencia de menoscabar otras manifestaciones de dicho interés.
La licencia, permiso o autorizacién, entonces, sefiala el balance entre ambas manifes-
tacién del bien comun a efectos de que ninguna de ellas sea totalmente sacrificada en
beneficio de su contrapartida. Es casi como si se dijera que, en tanto formas del interés
general, ninguna de sus manifestaciones —la habilitada y la preservada— tiene, per se, un
rango superior, esto es, ninguna deberfa prevalecer sobre su contrapartida a toda costa.

En resumen, la funcién esencial de las habilitaciones es garantizar la coexistencia de
distintas manifestaciones del interés general por medio de la adopcién de medidas que
permitan la concrecién de una de ellas a condicion de satisfacer determinadas cargas
orientadas a preservar la esencia de otras semejantes. En esta formulacién, sin duda, sub-
yace la idea de equilibrio entre todas las manifestaciones del interés general, vale decir,
en principio todas las formas del interés general tienen idéntico valor juridico e iguales
efectos frente al interés particular (Const. Pol., Arts. 1.°, 58 y 334). El condicionamiento
de la ejecucién de una actividad garante del interés general para preservar la indemnidad
de otra de sus manifestaciones tiende, precisamente, a conservar este equilibrio inicial.

No obstante, tal equilibrio no implica, en todos los casos, una equivalencia absolu-
ta de las distintas manifestaciones del interés general. En efecto, segtin el Articulo 1.°
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constitucional, Colombia es un Estado social de derecho fundado, entre otros principios,
en "la prevalencia del interés general”. Pues bien, tal prevalencia, en sentido amplio, se
manifiesta cuando el interés general es confrontado con el interés particular, caso en el
cual este debe ceder ante aquel. Sin embargo, también es posible que, en ocasiones, el
ordenamiento juridico opte por reconocer una mayor relevancia a una manifestacién del
interés general en relacién con otra.

En tal caso, el ordenamiento puede tomar uno de dos caminos. Por un lado, puede
optarse por mantener la indemnidad de la manifestacion del interés general que, segtn
el discurso circulante, sea socialmente més valiosa por medio de la prohibicién legal
expresa de la realizacién de otras manifestaciones que amenacen su plenitud en supues-
tos especificos (L. 1450/2011, Art. 202, pardgrafo 1.°). Por otro lado, el derecho puede
decantarse por preservar las manifestaciones més valiosas por medio del mecanismo de
la habilitacién; en este caso, sin embargo, las licencias, permisos y autorizaciones, ade-
maés de propender por generar condiciones que busquen restablecer el equilibrio inicial
entre las distintas manifestaciones del interés general, pueden sefialar algunas medidas
encaminadas a resaltar la mayor relevancia socioeconémica de la cara del bien comtin
preservada en relacién con la habilitada.

Los permisos especiales estatuidos en la Resolucién 063 de 2003 del INCO, a primera
vista, dan cuenta de tales reflexiones. En efecto, esta disposicién sefiala las condiciones
particulares para que los agentes all{ determinados ejerzan el derecho legal a instalar redes
lineales en armonfa con el imperativo legal de preservar la infraestructura de transporte
(L. 1682/2013, Art. 5.°). Ciertamente, si bien las redes lineales se encaminan a incre-
mentar la cobertura de distintos servicios publicos que benefician a la colectividad, su
asiento puede dificultar €, incluso, impedir el buen funcionamiento de otras actividades
que, como el transporte, también se relacionan intimamente con el bien comtn. De esta
suerte, los permisos especiales pretenden viabilizar la coexistencia de intereses juridicos
contrapuestos por medio de la habilitacién condicionada de unos en procura de la pre-
servacién y, de cierto modo, la garantia de prevalencia de otros.

La resolucién que da forma a los permisos especiales, entonces, si bien permite el
asiento de redes lineales en la red vial nacional de carreteras concesionadas, deja en claro
que esta dltima manifestacion del interés general, aun cuando compatible —en princi-
pio— con las redes, es esencialmente prevalente, pues, al parecer, da mejor cuenta del
bienestar colectivo y la preservacién de la riqueza social. En efecto, la resolucién 063 de
2003 del INCO, quiza por el hecho de que la infraestructura de transporte fue la primera
en ocupar un espacio especifico o por la dificultad —técnica y econémicamente supe-
rior— de trasladar una via en comparacién con una red, tomé partido por la preservacién
de las carreteras y sus zonas cuando su interaccién con las redes lineales sobrevinientes
redunda en conflictos por el uso del suelo y demés afectaciones a su indemnidad. De al-
gtin modo, segtn se dijo, también la LIT legitima esta forma de ver las cosas en la medida
en que reconoce la prevalencia ex post de las vias que se manifiesta en los deberes que se
imponen al agente de redes, si es que aspira a servirse de la red vial nacional de carreteras
concesionadas como asiento de su infraestructura (L. 1682/2013, Arts. 46 y 50 literal a).
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Pues bien, la aludida prevalencia es preservada por la resolucién gracias a la inclu-
sién de una medida orientada a evitar que cualquier actor ajeno al sector administrativo
del transporte pretenda invocar mejores derechos sobre el ambito fisico que conforma
la infraestructura de transporte que aquellos que se reconocen a los desarrolladores de
carreteras: la temporalidad.

Si bien la resolucién estudiada reconoce el derecho que asiste a determinados agen-
tes para asentar redes en la infraestructura de transporte, lo cierto es que la habilitacién
concreta para el ejercicio de tal facultad es esencialmente transitoria. Esta circunstancia
denota no solo la condicién precaria del derecho de instalar redes lineales, sino la mayor
relevancia de las vias, en tanto la temporalidad de aquellas obedece, precisamente, al
animo de evitar la presencia de elementos materiales que, a la larga, puedan obstaculizar
o encarecer la construccién, el mantenimiento o el funcionamiento de las vias®’.

Asi pues, en caso de incompatibilidad entre la presencia de las redes lineales y even-
tuales desarrollos de la infraestructura de transporte, el titular de las primeras, dada la
precariedad de su titulo de asiento, deberd simplemente desplazarse “por su cuenta y
riesgo” para permitir el buen desenvolvimiento de la red vial nacional de carreteras con-
cesionadas. Justo por esta razén, desde la solicitud misma del permiso, el peticionario se
compromete a que, en caso de que la autoridad concedente e, incluso, el concesionario,

requieran ejecutar [obras viales], lo podra hacer sin autorizacién alguna del peticionario del
permiso, quien a su vez procederd a desplazar las obras ejecutadas por él, que se encuentren
en la zona de carretera, por su cuenta y riesgo a los sitios donde [la autoridad o el conce-
sionario] le indiquen y en el término que se les haya fijado. (INCO. Res. 063/2003, Art. 1.°

ndm. 1.° literal i)

En dltima instancia, es el peticionario del permiso especial quien asume libremente el
riesgo de trasladar sus redes en caso de que el crecimiento de la infraestructura de trans-
porte asi lo precise. De algtin modo, dada la claridad de la resolucién, el peticionario
de un permiso especial no solo conoce de antemano las contingencias a las que puede
verse sometido en caso de elegir la infraestructura de transporte frente a otras alternativas
espaciales para el asiento de sus obras, sino que, de algtin modo, admite que la manifes-
taciéon del interés general representada en las redes es esencialmente inferior a aquella
vertida en las vias y, por ello, conviene en no obstaculizarla.

3. Audlisis de juridicidad de los permisos especiales para el asiento de redes lineales
La prictica del sector administrativo del transporte, con sobradas razones segtin parece,

entiende que los permisos especiales reconocidos en la LIT tienen su fuente formal en un
acto administrativo general expedido por la autoridad competente para la administracién

65 Para un estudio més detallado en torno a la temporalidad de los permisos especiales y la precariedad de
los derechos que confieren, puede consultarse Herndndez Betancur (2013, pp. 133 y ss.).
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de la red vial nacional de carreteras concesionadas. Frente a tal lectura, casi undnime en los
entornos académicos y profesionales, es preciso todavia formular mdltiples interrogantes
atinentes al cuestionamiento de su juridicidad en el contexto constitucional colombiano.

Asi las cosas, aun cuando es comtn que se acepte que esta habilitacién ya existia y
que la LIT, simplemente, la aceptd, es imprescindible todav{a analizar su contexto juridico
y los elementos caracteristicos de los permisos especiales, a fin no solo de comprender
el alcance imperativo-atributivo que ordinariamente se les reconoce, sino ademés de
indagar en torno a la plausibilidad de su titulo configurador y de las imposiciones que
lo definen. De tal suerte, a partir de los lineamientos ofrecidos por la Resolucién 063
de 2003 del INCO y de los elementos normativos enunciados en la LIT, en adelante se
revisard y cuestionara (3.1) la validez de la fuente formal del permiso especial; (3.2) su
alcance simplemente temporal y, por tltimo, (3.3) la dimensién de los pre-compromisos
que asume quien lo solicita.

3.1. La legalidad como condicién formal para la configuracién de los permisos,
licencias y autorizaciones. Aproximacion a la teoria de la convalidacién de los actos
administrativos

Como se sabe, los permisos especiales para la instalacién de redes lineales tienen su fuente
formal en un acto administrativo general expedido por la autoridad encargada de la ad-
ministracién de la red vial nacional de carreteras concesionadas. De entrada, tal formu-
lacién plantea un interrogante crucial en relacién con la juridicidad de dicho requisito
administrativo para el ejercicio del derecho legal de los agentes a instalar redes lineales
y otros activos: ¢puede un acto administrativo general, de forma directa, constituir una
habilitacién que condicione el ejercicio de un derecho y establecer la competencia para
su otorgamiento, asi como los requisitos y procedimientos para su obtencién?

Al respecto, con todo y la firmeza con la que los voceros del sector administrativo
del transporte han defendido por mas de una década la juridicidad de los mencionados
permisos, basta simplemente revisar los articulos 25, 84 y 333 de la Constitucién Politica
para concluir més alld de toda duda que la respuesta a este interrogante fundamental es
negativa. Ciertamente, las referidas disposiciones coinciden en sefialar que la configu-
racién de licencias, permisos y autorizaciones es una potestad reservada al legislador.
De tal suerte, las autoridades administrativas dnicamente pueden exigir habilitaciones
concretas que condicionen el ejercicio de derechos o el desarrollo de determinadas
manifestaciones del interés general como prenda de indemnidad de otras semejantes
cuando asf lo ha dispuesto de manera expresa la ley®®.

En este orden de ideas, no basta que en el ordenamiento juridico se disponga, sin
mas, que una manifestacién cualquiera del interés general reviste una importancia espe-
cial para que pueda colegirse —como efectivamente se hace en los considerandos de la

66 En relacién con el contenido del concepto de reserva constitucional de ley o, simplemente, reserva de ley,
pueden consultarse: Arifio Ortiz (2003, pp. 110-111) y Parejo Alfonso (2009, p. 118).
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Resolucién 063 de 2003 del INCO— que la administracién estd prevalida de potestades
implicitas®” para configurar salvaguardas para su preservacién. Para que una exigencia
como las habilitaciones particulares tengan un sustento juridico fiable se requiere no solo
que el orden normativo reconozca la relevancia o los impactos de una actividad determi-
nada, sino, sobre todo, que el legislador, de forma clara y precisa (Const. Pol., Arts. 6.°,
121y 123), seitale que su desenvolvimiento estd sometido a tal forma de intervencién
administrativa y defina la autoridad competente para decidir al respecto®®.
Es por tal razén que, segtin precisa Correa Henao (2009),

a pesar de todas las limitaciones apuntadas en la descripcién juridico-constitucional de la
libertad —bien comdin, funcién social, responsabilidades, delimitacién legal para salvaguarda
del interés social, ecolégico, cultura—, no es admisible una limitacién a la libertad que no
esté prevista o consentida por la ley y por consiguiente, toda ausencia de prohibicién debe

entenderse como permisién. (p. 152)

En vista de lo expuesto hasta este punto, bien podria colegirse que una exigencia admi-
nistrativa como los permisos especiales aqui estudiados, al no tener un titulo legal que
la configure de forma expresa, carece de un sustento juridico plausible. No obstante, la
reciente promulgacién de la LIT afiade nuevos e importantes elementos a esta controversia
pues, hasta cierto punto, dicha normativa, al dar por sentada la existencia de un régimen
especial de habilitacién para el asiento de redes lineales en la infraestructura de transporte,
parece convalidar la posicién del sector administrativo del transporte en esta materia.
Segtin se insinug, ante la evidente carencia de sustento legal expreso al momento
de su expedicién, la propia resolucién, como estrategia de legitimacién de sus clausulas
e instrumento para el logro de sus fines juridico-econémicos, debié autojustificarse. Al
efecto, en sus considerandos, dicha normativa invocé una serie de competencias implicitas
y de sustentos formales indirectos vertidos a lo largo del texto del Decreto-Ley 1800 de
2003 como su fundamento legal. Sin embargo, como se explicé extensamente en otro
escrito®?, tales competencias hacfan alusién a la facultad atribuida primero al INCO vy,
més tarde, a la ANI, para ejercer potestades especiales en lo relativo a la administracién

67 Sobre el genuino alcance de la técnica administrativa de las potestades implicitas o inberentes pueden consul-
tarse: Garcia de Enterria (2004a, pp. 456-457) y Villar Palasi y Villar Ezcurra (1999, pp. 18 y ss.).

68 "El principio de legalidad de la Administracién [...] se expresa en un mecanismo técnico preciso: la
legalidad atribuye potestades a la Administracién, precisamente. La legalidad otorga facultades de ac-
tuacién, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracién para su accién
confiriéndola [sic] a la efecto poderes juridicos. Toda accién administrativa se nos presenta asi como
ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y construido. Sin una atri-
bucién legal previa de potestades la Administracién no puede actuar, simplemente” (GARCIA DE ENTERRIA
Y FERNANDEZ, 2004, p. 449).

69 En relacién con la ilegalidad de la Resolucién 063 de 2003 del INCO por ausencia de titulo legal en el
contexto juridico anterior a la expedicién de la Ley 1682 de 2013 puede revisarse Herndndez Betancur
(2013, pp. 139 y ss.).
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de los contratos a su cargo, pero, en manera alguna, se referfan a la ordenacién de la
conducta de los sujetos que pretendian instalar redes lineales sobre las vias o sus zonas.

Conscientes de esta problemaética, los mas importantes voceros del sector adminis-
trativo del transporte, a la sazén, redactores originales de la LIT”?, pretendieron dotar los
permisos especiales de un sustento legal sobreviniente que purgase cualquier asomo de
ilegalidad en su fuente formal y sus particulares aplicaciones. Asf pues, quiza para evitar
controversias relativas a la validez de la resolucién misma y de las concretas habilitaciones
emitidas en su virtud antes de la expedicién de la LIT, el texto de esta ley no configuré
estos permisos ni definié sus elementos o su procedimiento como cosa novedosa, sino
que, segtn se advirtié, simplemente acepté su existencia en el ordenamiento juridico que
la precedié (L. 1682/2013, Arts. 46, 47 ndm. 3; 48 nim. 2y 3; 50 y 55).

Se generé de esta manera uno de los mds singulares ejemplos de realimentacién
normativa o feedback de los que se tenga noticia en Colombia: la LIT aludié a los permisos
especiales porque estos ya formaban parte del ordenamiento juridico; a su turno, los per-
misos especiales adquirieron su carta de naturaleza juridica porque la LIT los menciond,
dando asi por sentada su existencia. Esta pintoresca simbiosis, en la que los permisos
son causa y efecto de si mismos, en tanto las alusiones de la LIT carecen de sentido sin
la configuracién contenida en la resolucién, al tiempo que la resolucién carece de vali-
dez sin la LIT, reconduce este andlisis a una simple pregunta: ¢pretendié la LIT purgar la
ilegalidad manifiesta de los permisos especiales?

En términos generales, la purga de la ilegalidad, mas conocida en la doctrina como
convalidacién de los actos ilegales, es un fenémeno juridico en virtud del cual una deci-
sién administrativa en cuya formacién, contenido, méviles o propésitos se enquista un
vicio que compromete su pertenencia al orden juridico es saneada, bien por adecuacién
sobreviniente de su fundamento normativo —v. gr. expedicién de la regla faltante o, de
ser el caso, desaparicién del mandato legal contravenido (Betancur Jaramillo, 2002)—,
bien por correccién de las circunstancias anémalas —uv. gr. ratificacién intraadministra-
tiva en supuestos de incompetencia relativa (Lamprea Rodriguez, 1996)—, con el ob-
jeto no solo de que continte surtiendo efectos hacia el futuro —efecto ex nunc— sino,
principalmente, de regularizar su situacién hacia el pasado —efecto ex tunc—. En pocas
palabras, la convalidacién busca consolidar la pertenencia de un acto administrativo al
ordenamiento juridico en la medida en que, dadas sus ventajas materiales, bien vale la
pena modificar las reglas que lo fundan en procura de su pervivencia.

M3s all4 de la conveniencia de esta figura o de los eventuales reparos éticos a su
empleo como medida de conservaciéon administrativa, lo cierto es que el afdn de con-
validacién puede explicar las menciones hechas por la LIT a los permisos especiales. En

70 Como se sabe, el Proyecto de Ley 223-2013 de Senado/345-2013 de Cémara, que mas tarde se con-
vertiria en la Ley 1682 de 2013 rectora de la infraestructura de transporte, fue concebido, redactado y
defendido en el Congreso de la Republica por el equipo juridico del MIT, presidido por entonces por
Cecilia Marfa Alvarez Correa-Glen quien, de hecho, radicé la mencionada iniciativa para su tramite.
Cfr. Congreso de la Reptblica de Colombia (2013, pp. 17 y ss.).
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efecto, parece razonable afirmar que dicha normativa, al dar por sentada la existencia
de las referidas habilitaciones, pretendié dotar a la resolucién del INCO de la validez que
echaba en falta a fin de consolidar la eficacia de la prevalencia ex ante y ex post que tal
instrumento pretendié proveer a la infraestructura de transporte en relacién con otros
aprovechamientos procomunales.

A pesar de esta conclusién preliminar, debe preguntarse ahora lo siguiente: ¢resul-
taré eficaz tal estrategia como medida para conservar los efectos de la resolucién y sus
finalidades originales? Para absolver esta inquietud es imprescindible considerar que, en
el caso de los permisos especiales, el principal problema parece ser la ausencia de un
titulo legal que sustente tanto la resolucién que los configura como cada habilitacién en
concreto expedida en su virtud. Dicho con otras palabras, tratdndose de los permisos
especiales existen dos actos administrativos que precisan de convalidacién y en los cuales
dicha figura produce efectos bien distintos: (3.1.1) la resolucién que configura el permiso
y (3.1.2) los actos particulares de habilitacién emitidos en su virtud.

3.1.1. Convalidacién de la resolucién que configura los permisos especiales

Segtn se ha sostenido, la LIT, dado el reiterado reconocimiento de la existencia de per-
misos especiales para el asiento de redes lineales, bien podria constituir el titulo legal
que precisaba la resolucién en estudio para considerarse una disposicién vélida. De tal
suerte, gracias a la LIT, serfa aceptable sostener que la perturbacién al ordenamiento su-
perior derivada de la vigencia de la resolucién del INCO sin un titulo legal explicito ha
desaparecido. Por tanto, dicho acto administrativo general bien podria tenerse como
parte del ordenamiento juridico con efectos ex tunc y ex nunc, esto es, la ulterior exigencia
de un permiso especial no precisaria de la expedicién de un nuevo acto general, en tanto
la primera resolucién ha sido convalidada.

Tal consideracién, sin embargo, no es definitiva. De ella pueden resultar todavia
dos lecturas. La primera, que da por sentada la convalidacién al menos parcial del acto
administrativo general, y la segunda, que se obstina en oponer reparos de juridicidad a
la resolucién del INCO que no fueron saneados en los términos de la LIT y que, por tanto,
hacen imperativa la expedicién de un nuevo acto administrativo, si es que en el futuro
se pretende exigir habilitacién especial para la instalacién de redes lineales.

Desde la primera 6ptica se parte de una premisa fundamental: la LIT, en efecto, con-
validé la resolucién; sin embargo, tal purga no fue absoluta, pues la propia ley definié
los elementos esenciales del permiso. De tal suerte, el mencionado acto administrativo
solo serfa valido en los puntos en los cuales recoja fielmente los aspectos sustantivos all{
definidos. En adelante, entonces, Gnicamente podrian exigirse “permisos de instalacién
de nuevas redes de manera coordinada con los trazados y proyecciones de los proyec-
tos de infraestructura de transporte” (L. 1682/2013, Art. 46, inciso 2.°) que consistan en
vias nacionales concesionadas (INCO. Res. 063/2003, Art. 1.°) por parte de “la entidad
publica que tenga a cargo la via dentro de la zona de exclusién de que trata el articulo
2.°delaley 1228 de 2008" (L. 1682/2013, Art. 55, inciso 5.°), la cual, al efecto, "debera
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establecer los requisitos que debe cumplir el interesado en el trdmite correspondiente”
(L. 1682/2013, Art. 55, inciso 5.°). Dicho de otra manera, la convalidacién de la LIT fue
apenas parcial, pues en contra del supuesto de hecho de la resolucién, en lo sucesivo
no serfa admisible la exigencia de permios especiales para el asiento de redes en las
porciones de infraestructura de transporte, incluidas las vias nacionales concesionadas,
en las cuales no se esté planificando una intervencién concreta (L. 1228/2008, Art. 10
paragrafo 4.°, L. 1682/2013, Art. 12).

Desde la segunda perspectiva, por otra parte, si bien parece incuestionable que la LIT
admiti6 la existencia de permisos especiales en aquellas manifestaciones de la infraes-
tructura de transporte que serdn objeto de intervenciones futuras y que se encuentren
en fase de estructuracién, esto, por si solo, no debe entenderse como convalidacién de
la resolucién, sino como la configuracién de un titulo legal especial para el ulterior es-
tablecimiento de un permiso, el cual, en el mejor de los casos, apenas si podrfa exigirse
a partir de la expedicién de la Resolucién 716 de 2015 de la ANIL. Segtn lo dispone el
Articulo 55 de la LIT, la autoridad competente para establecer los requisitos que debe
cumplir el interesado en el trdmite de un permiso de asiento de redes es aquella que tenga
a su cargo “la via dentro de la zona de exclusién”. Dicha expresién, como se mostré con
detalle en otro escrito (Herndndez Betancur, 2011, pp. 174 y ss.), no alude necesaria-
mente a las autoridades del sector administrativo del transporte, sino que reconduce la
discusion a los términos del ordenamiento territorial y, por tanto, a la 6rbita decisional
de las autoridades municipales y distritales, por cuanto lo relativo a los retiros viales
"deberé ser incorporado en los respectivos Planes de Ordenamiento Territorial y Planes
Basicos de Ordenamiento Territorial de que habla la Ley 388 de 1997 y que por dispo-
sicion legal debe ser adoptado en cada uno de los municipios del pais” (L. 1228/2008,
Art. 11), al tiempo que su cuidado y preservacién se confia directamente a los alcaldes
(L. 1228/2008, Art. 9.°).

En este orden de ideas, aunque la ley admite la posibilidad de exigir permisos espe-
ciales para el asiento de redes en las vias que serdn objeto de intervencién, tal exigencia
no ha sido configurada todavfa, en tanto la competencia para definir los requisitos de este
trémite fue deferida a las autoridades locales, responsables del cuidado y preservacién de
la via dentro de la zona de exclusién y no a la autoridad encargada de la administracién de
los contratos relativos a la red vial nacional de carreteras concesionadas. En conclusién,
la resolucién del INCO no pudo ser convalidada, pues en ella subyace todavia un vicio
jurfdico insubsanable: la falta de competencia del érgano que la expidié.

3.1.2. Convalidacién de los permisos especiales en concreto

Ademis de la purga de la resolucién 063 de 2003 del INCO, otro de los grandes objetivos
del MIT —en tanto redactor del Proyecto de Ley 223/2013 de Senado - 345/2013 de Ca-
mara y como su principal defensor durante el tramite en el Congreso de la Reptblica— al
incluir constantes alusiones a los permisos especiales en el texto de la LIT era procurar
la convalidacién y consiguiente exigibilidad de las habilitaciones concretas expedidas
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antes de la promulgacién de esta ley. Tal designio no solo es facil de comprender, pues
la mentada resolucién es el principal instrumento formal para materializar la prevalencia
ex post de las vias (INCO. Res. 063/2003, Art. 1.° nim. 1.° literal i), sino de comprobar,
en la medida en que el texto legal resalta de manera reiterada la prexistencia de habili-
taciones que contienen salvaguardas que precaven el reconocimiento de reparaciones a
los agentes de redes en caso de que sus activos deban ceder en beneficio de la expansién
de la infraestructura de transporte (L. 1682/2013, Art. 50 ntim. 1.°).

Asi pues, la convalidacién de las habilitaciones concretas para el asiento de redes emi-
tidas desde el momento mismo de la expedicién de la resolucién —efecto ex tunc— es la
piedra angular de la prevalencia ex post de la infraestructura de transporte. Sin el compromiso
unilateral de traslado de redes a costa y riesgo del peticionario del permiso —condicién
esencial para la impulsién de su tramite—, todos los aprovechamientos procomunales,
en una eventual disputa por el uso del suelo, estarfan en igualdad de condiciones, lo cual,
como puede imaginarse, resquebrajaria uno de los propésitos inspiradores de la LIT. En
pocas palabras, al entender de las autoridades del sector administrativo del transporte,
la pervivencia de los permisos especiales ya otorgados y la eficacia de sus condiciones
son condiciones esenciales para la preservacién del interés viario.

Ahora bien, para considerar siquiera la plausibilidad de las consecuencias devenidas
de esta hipétesis, es decir, que por virtud de la LIT se hubiesen convalidado las habi-
litaciones concretas ya otorgadas, es preciso tomar como punto de partida la primera
lectura expuesta en el acépite precedente, en cuya virtud dicha normativa purgé —al
menos parcialmente— los vicios presentes en la resolucién del INCO. Ciertamente, es
este el razonamiento que aducen los voceros del sector administrativo del transporte
para quienes, dada la pervivencia de la fuente formal general, también las habilitaciones
concretas fueron convalidadas. Es por tal razén que, en la prictica, tales autoridades exi-
gen el cumplimiento de los pre-compromisos que fueron suscritos por los peticionarios
al impulsar el tramite del permiso especial, pues ello resulta bastante conveniente para
la reduccién de costos de la ejecucién vial.

A pesar de la aceptacién comtin de esta lectura en la practica del sector administrativo
del transporte, la determinacién de su pertinencia juridica, esto es, de su veracidad, esté
sujeta a la respuesta que se ofrezca a una cuestién de fondo ineludible: ¢es aceptable la
convalidacion de actos administrativos particulares en nuestro ordenamiento juridico?

Al respecto, es de considerar que, si bien la dogmética juridica acepta ampliamente la
posibilidad de convalidar actos administrativos generales, tal razonamiento no es aplicable
en los mismos términos en el caso de los actos administrativos particulares. Mientras la
purga de los vicios de los actos generales no hace cosa distinta a consolidar su pertenencia
al ordenamiento juridico de manera que, sin necesidad de una nueva expedicién, puedan
surtir efectos como si jamds hubiesen albergado anomalias, en el caso de los actos particu-
lares la aplicacién inmoderada de dicha figura podria redundar en profundas inequidades
contra los administrados en concreto dada la inseguridad juridica que tal posibilidad
plantea en relacién con la indemnidad de los derechos adquiridos y la certeza de los re-
quisitos sustantivos para que la administracién pueda crear nuevas situaciones juridicas.
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En efecto, los actos administrativos particulares —maés all4 de la dilatada discusién
en torno a los actos de conocimiento o registro (Santofimio Gamboa, 2003, p. 134) que
no interesa en este estudio— son manifestaciones unilaterales de la voluntad ptblica
proferidas por las autoridades en ejercicio de funciones administrativas que, a partir de
habilitaciones legales especificas y de la observancia de determinados cauces proce-
dimentales, tienen la vocacién de constituir situaciones jurfdicas individuales, sea por
medio de la creacién de derechos, la resolucion de ciertas controversias o la imposicién
de cargas e, incluso, de sanciones. Como puede verse, a diferencia de los actos adminis-
trativos generales que son apenas un titulo juridico que sefiala efectos en abstracto que
pueden o no ser eficaces, los actos particulares existen precisamente para transformar la
situacién juridica de su destinatario.

Ciertamente, con su expedicién, un acto administrativo particular cambia el entor-
no juridico del administrado en concreto e introduce en su lugar uno nuevo gracias a la
amplificacién o restriccién de los derechos y libertades de este dltimo. Asi las cosas,
tras su formacién y exteriorizacién en los precisos términos del ordenamiento vigente,
el acto particular consolida (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2000, pp. 209 y ss.; Vélez
Rodriguez, 2001, p. 36) el contorno de atribuciones juridicas de su destinatario en ese
momento. De esta suerte, los cambios normativos sobrevinientes, salvo fenémenos como
el decaimiento (Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzélez, 2006, p. 671) o la
no generacién de perjuicios (Garcia Maynez, 1977, pp. 399-400), no tienen la virtud de
alterar las situaciones juridicas consolidadas por los actos administrativos particulares
(Séanchez Torres, 2004, pp. 139-142).

Tal aserto, que de algtin modo se construye a partir de los supuestos conceptuales
que soportan la nocién de irretroactividad de las disposiciones juridicas, surte efectos
no solo en lo relativo a la preservacién de los hechos juridicos cumplidos en virtud del
acto administrativo consolidado sino, ademds, en lo tocante a la defensa de la posicién
juridica del asociado en aquellos eventos en los cuales la administracién adopta deter-
minaciones ilegales.

En efecto, asi como el acto administrativo que confiere derechos se consolida en los
términos del ordenamiento vigente al tiempo de su irrupcién, también el acto que sefiala
cargas conserva en su seno los vicios que lo afectaron en el instante de su expedicién,
como quiera que, en cuanto a los actos generadores de derechos y obligaciones, es el
ordenamiento vigente al momento de su formacién —tempus regit actum— el "que decide
sobre su validez o invalidez” (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2000, p. 213). Asf pues,
tal y como el acto particular consolidado pervive a los cambios legales para preservar
los derechos adquiridos por el administrado, el acto anémalo conserva sus tachas para
resguardar el derecho del asociado a exigir la indemnidad del ordenamiento juridico y
el restablecimiento de su posicién juridica.

De este modo, no podria convalidarse un acto administrativo particular sin conculcar
por esta via los derechos de su destinatario y sin vaciar de su sustancia algunos de los
principios definitorios del Estado social de derecho (Const. Pol., Arts. 1.°,2.°,4.°,6.°,
13,58, 84,94, 121, 122, 123, 209, 237 y 241). En efecto, la purga de los vicios de un
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acto particular equivaldria a negar la sujecién de la administracién al imperio del orden
juridico en un momento dado, gracias al beneplécito futuro del legislador histérico. Las
bases de la estatalidad contemporanea, por tanto, colapsarian desde sus cimientos pues,
en adelante, el postulado de la jerarquia normativa serfa sustituida por la del balance
politico circulante, de suerte que la juridicidad de las decisiones de la administracién
dependerfa no de su reconocimiento en el ordenamiento superior, sino de la cercanfa
o distancia entre estas y el legislador, ente todopoderoso capaz de alterar los hechos
cumplidos a la medida de las necesidades de sus dulicos. Los principios de legalidad,
igualdad y seguridad juridica, en adelante, serian meras quimeras.

De todo lo dicho hasta este punto, Mario Rodriguez (citado en Betancur Jaramillo,
2002) ofrece una interesante sintesis que bien vale la pena tener presente. El menciona-
do autor, al referirse a la convalidacién, sefiala que tal figura es admisible “respecto a los
actos de caracter general y no [frente] a los de cardcter individual, porque las situaciones
juridicas concretas solo pueden definirse de acuerdo con las normas vigentes al momen-
to de la expedicién del acto respectivo; de otra manera se darfa efecto retroactivo a la
nueva norma” (p. 228).

Ahora bien, al trasladar estos argumentos al caso de los permisos especiales expe-
didos en virtud de la Resolucién 063 de 2003 del INCO, es forzoso concluir que la sola
mencién de los elementos de este acto administrativo general en la LIT, si bien parece
ser suficiente para convalidarlo, no tiene la entidad juridica indispensable para purgar
los vicios consolidados en las habilitaciones concretas. De esta suerte, el hecho de que
cada permiso de asiento de redes lineales otorgado desde la expedicién de la resolucién
y hasta la promulgacién de la LIT haya carecido de un titulo legal es inmodificable; por
tanto, los esfuerzos del MIT por incluir alusiones a los permisos especiales en la ley no
son suficientes para conferirselo.

A pesar de lo dicho, gracias a la convalidacién de la resolucién, si es posible, sin ne-
cesidad de un nuevo acto administrativo general, que se exija la tramitacién de nuevos
permisos en concreto, pero estos deberdn ser exigidos en los precisos términos de la LIT
que, como se precisd, aun cuando existan dudas respecto a la autoridad competente para
su tramite es indudable, cuando menos, que tal exigencia procede Ginicamente en rela-
cién con los proyectos que se encuentren en fase de estructuracién, pues asf lo dispone
el Articulo 46 de la mencionada ley.

3.2. Temporalidad de los permisos especiales

Como se sefalé en otro apartado de este escrito, los permisos especiales son un instru-
mento formal ideado para materializar la prevalencia ex post de las vias en relacién con
las redes lineales. Al efecto, las aludidas habilitaciones, si bien parten del principio de
coexistencia entre la infraestructura de transporte y otros aprovechamientos procomu-
nales, enfatizan el rango superior del primer uso, por lo que apenas confieren un derecho
precario para el asiento de las redes que, en caso de conflicto por el espacio, deberdn
ceder, sin que medie contraprestacién alguna, en beneficio de las vias. De lo dicho se

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.° 43 « ENERO-JUNIO 2015 = Pp. 13-130

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



110 Luis FERNANDO HERNANDEZ BETANCUR

colige que el asiento de redes en la infraestructura de transporte es apenas temporal,
en la medida en que la expansién vial puede redundar en el retiro o movilizacién de los
activos de las empresas de servicios ptiblicos, tecnologias de la informacién y las comu-
nicaciones o la industria del petréleo que, por su ubicacién, obstaculicen o encarezcan
la construccién, el mantenimiento o el funcionamiento de las carreteras.

Sin lugar a dudas, la provisionalidad del asiento de las redes lineales es la faceta
temporal de la prevalencia ex post de la infraestructura de transporte en el contexto de
los permisos especiales. Tal conclusién se desprende no solo del texto de la resolucién
——cuando especifica que el objeto de la habilitacién en concreto es autorizar la “ocupacién
temporal” de la infraestructura de transporte con redes lineales (INCO. Res. 063/2003,
Art. 1.°)— sino, directamente, de la LIT, en tanto sefiala que los permisos otorgados pa-
ra la instalacién de redes estdn condicionados por la expansién de la infraestructura de
transporte pues, en este caso, el agente de red deberd asumir los costos asociados a la
proteccién, el traslado o la reubicacién de sus activos a fin de no entorpecer la maximi-
zacién del patrimonio viario (L. 1682/2013, Art. 50 literal a).

La provisionalidad, en resumen, es un instrumento de capital importancia para la
salvaguarda de la prevalencia ex post de las vias, lo cual a su vez constituye uno de los
principios inspiradores de la LIT. A pesar de lo dicho, la revisién de tal nota caracteristica
de los permisos especiales parece contravenir muchas de las condiciones que, en términos
constitucionales, deberfan disciplinar la interaccién entre infraestructura de transporte
y redes lineales por lo que, antes de reconocer la eficacia de la interinidad de los per-
misos y exigir la movilizacién de redes en beneficio de las vias, es preciso considerar la
siguiente inquietud: ¢es admisible que los permisos especiales, més alld de su configura-
cion administrativa y su convalidacion legal, tengan cardcter simplemente provisional?

La respuesta a este interrogante, dadas las complejidades de la principialistica cons-
titucional que gobierna la coexistencia de distintos aprovechamientos procomunales,
no es sencilla. Al contrario, para afirmar o refutar la juridicidad del cardcter temporal de
los permisos especiales hace falta revisar sus efectos frente a postulados constitucionales
como (3.2.1) la continuidad de los servicios publicos; (3.2.2) la adecuada planificacién
de las actuaciones publicas y, finalmente, (3.2.3) la estabilidad de determinados dere-
chos adquiridos.

3.2.1. Temporalidad y continuidad de los servicios publicos

De conformidad con el texto constitucional, el Estado colombiano, a fin de materializar
su finalidad social, tiene el deber de asegurar la prestacién continua y eficiente de los
servicios publicos —en general— a todos los habitantes de su territorio (Const. Pol.,
Arts. 1.°,2.°, 334y 365). En sentir de la Corte Constitucional, por medio de los servicios
publicos el Estado salvaguarda de manera efectiva los derechos fundamentales —entre
los que destacan la vida, la integridad personal, la salud y la educacién—, de suerte que
"por medio de estos servicios se pretende primordialmente satisfacer en forma general
necesidades de manera regular y continua, que tengan como respuesta principal la salva-
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guarda permanente de los derechos y deberes constitucionales” (C. Const. Sent. C-060
de 2005, M. P. Jaime Araujo Renteria).

De lo dicho se desprende que, de entre los elementos caracteristicos del servicio
ptiblico como herramienta para la preservacién y satisfaccién de los derechos fundamen-
tales, destaca la continuidad en su prestacién. En efecto, una de las notas esenciales de
la provisién de servicios —una que, de hecho, diferencia esta actividad de la provisién
de bienes—, consiste precisamente en su permanente disponibilidad en beneficio de los
usuarios. As{ las cosas, segtn lo resalta Palacios Mejia (1999b), mds que el bien provisto
en si, el cual en algunos casos puede ser almacenado para su uso ulterior, lo que dota

a los servicios publicos de un carécter especial es la posibilidad de servirse de ellos en

cualquier momento sin necesidad de tal almacenamiento por parte del usuario”’.

A partir de esta realidad juridico-econémica, es indispensable que la provisién de
los servicios ptblicos se efectiie por medio de instrumentos que garanticen la conduc-
cién ininterrumpida de los bienes que los constituyen hasta el lugar en el cual el usuario
puede servirse de ellos en el momento en el que lo considere apropiado”?. La alternativa

71 "Con el desarrollo de las técnicas de ‘contabilidad nacional’ los economistas necesitaron criterios para
clasificar en unos u otros sectores econémicos los actos que realizan los residentes de un pafs. Se dio,
entonces, especial atencién a la distincién entre produccién y negociacién de 'bienes’ y produccién y
negociacién de ‘servicios’, sin que haya podido llegarse a un acuerdo acerca de cuél es la frontera entre
estos dos conceptos.

Se ha dicho, por ejemplo, que tanto los ‘bienes’ como los ‘servicios’ contribuyen a satisfacer necesidades
humanas, pero que el valor de los 'bienes’ se asocia, directamente, con sus caracteristicas fisicas (peso
tamafo, color, olor, etc.), que permiten su almacenamiento y apropiacién con fines de intercambio,
mientras que el valor de los ‘servicios' depende sobre todo de aspectos intangibles.

Se anota, también, que los 'bienes’ pueden almacenarse para ser usados durante cierto tiempo, mientras
que los 'servicios' desaparecen con su uso; y por ello se clasifican, a menudo, como servicios, las activi-
dades de provisién de ‘bienes de consumo’. Y se observa que, aunque, a veces, los 'servicios’ se unen a
un bien, no pierden su calidad de tales en la medida en que el valor resultante puede atribuirse més al
elemento intangible que al material [...].

Las actividades relacionadas con la provisién de los ‘servicios piblicos domiciliarios’ a los que se refiere
la Ley 142, bien pueden calificarse de 'servicios’ a la luz de algunos de los criterios anotados, por los
siguientes motivos:

a. Cuando esas actividades se asocian con bienes tangibles, tales como el agua, el gas o la energfa, todos
ellos se ofrecen al usuario para su uso inmediato; aunque pueden ser almacenados, desaparecen con su
uso;
b. Cuando estas actividades no se asociacién con la entrega al usuario de bienes tangibles, como ocurre
con la telefonfa, el alcantarillado y el aseo, ellas cumplen con los elementos de la definicién de un servicio
‘puro’, es decir, de un beneficio intangible que se presta a una persona. Y aunque el sonido telefénico
puede almacenarse, lo mas valioso del servicio no es el servicio almacenado, sino el hecho de haber sido
transmitido a distancia, que se perfecciona y agota en cada telecomunicacién.

Asi, pues, al hablar de ‘servicios ptblicos domiciliarios’, nos referimos a actividades orientadas a propor-
cionar a las personas ciertos ‘bienes de consumo’ que se agotan con su uso; o a un beneficio que no se
materializa en un bien tangible, susceptible de apropiacién y almacenamiento” (PALACIOS MEJiA, 1999b,
pp. 35-36).

72 En Sentencia T-598 de 1992, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero, la Corte
Constitucional sefialé que los servicios publicos domiciliarios son “aquellos que se prestan a través
del sistema de redes fisicas o humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los
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ofrecida por la técnica para este propdsito consiste, precisamente, en un conjunto de
redes lineales y activos relacionados”?.

Asi pues, segtin sea la naturaleza del servicio publico de que se trate, las redes instala-
das para el permanente transporte, distribucién, emisién y recepcién de las prestaciones
propias de los servicios ptiblicos tienen implicita una vocacién de permanencia en su
lugar de asiento, pues solo de esta manera es posible lograr el cumplimiento constante
de su propésito. En pocas palabras, la continuidad en la prestacién de los servicios pu-
blicos esté estrechamente relacionada con la estabilidad de los instrumentos dispuestos
para su conduccién entre los centros de produccién o emisién y los lugares de consumo
o recepcion.

En contravia de estas elementales postulaciones, tanto la LIT como la Resolucién del
INCO sefialan que el asiento de redes lineales sobre la infraestructura de transporte tiene
vocacién temporal. Asf las cosas, cuando el desarrollo vial lo precise, las redes lineales
deberdn ser retiradas por sus titulares “a los sitios donde [la ANI] o el Concesionario le
indiquen y en el término que se les haya fijado” (INCO. Res. 063/2003, Art. 1.° nim. 1.°
literal 1).

Tal supuesto, sin lugar a dudas, niega de manera flagrante la vocacién de permanencia
de las redes lineales y ello, por contera, afrenta la continuidad de los servicios ptblicos.
De hecho, al comprometer la continuidad de los servicios, la eficacia de los permisos
especiales redunda en otras dos probleméticas constitucionales de gran relevancia que,
de alglin modo, estdn interrelacionadas.

Por tanto, en primer lugar, la indisponibilidad del servicio derivada de la remocién
de las redes lineales dificulta la provisién de las cantidades minimas para satisfacer las
necesidades bésicas de los usuarios de los servicios lo cual, por supuesto, vulnera el
compromiso estatal de garantfa de prestacién y ampliacién de cobertura (Const. Pol.,
Arts. 1.°,2.°, 365 y 367). Como consecuencia de lo anterior, ademds de la remocién de
activos todavia funcionales, el Estado, en cumplimiento de los deberes devenidos de su
funcién social y, obviamente, los prestadores, dada su obligacién como operadores del
servicio, a fin de atender al conjunto de usuarios afectados por dicha situacién, se verdn
forzados a incurrir en la ineficiente carga de construir nuevas redes (Const. Pol., Arts.
1.°,2.°,13,209y 365), las cuales a su vez estardn sometidas al riesgo de una ulterior re-
mocién pues, como lo establece la propia resolucién, el asiento de los nuevos activos en
la zona de carretera se sujetard a “la actualizacién del permiso concedido” con todos los
requisitos de tramite que ello conlleva (INCO. Res. 063/2003, Art. 1.° ndm. 1.° literal i).

usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de las personas”. Este
concepto ha hecho carrera en la doctrina de esta corporacién y ha sido acogido, entre otros fallos, en
las sentencias C-444 de 1998, C-041 de 2003 y C-353 de 2006.

73 "La prestacién del servicio, es decir, el desempefio exitoso de la actividad, depende de la existencia de
elementos fisicos, de una infraestructura, que es limitada y expandible, y que se asocia con la posibili-
dad de que el legislador determine con cierta amplitud su ‘cobertura’ (Articulo 367 de la Constitucién
Politica)” (PALACIOS MEJiA, 1999b, p. 37).
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3.2.2. Temporalidad y planificacién de las acciones ptiblicas

Como se indicd, una revisién sistemética de la LIT —a menos que se tome partido por
la lectura antes expuesta que postula la existencia de vacios insalvables en la atribucién
de competencia en el Articulo 55— puede conducir a la plausible conviccién de que la
Resolucién del INCO ha sido convalidada. En tal caso, sin embargo, ha de asumirse que
la purga de los vicios que corrompfan al acto administrativo general no fue absoluta.
Tal fenémeno juridico, al contrario, pudo operar inicamente en funcién de los elemen-
tos formativos, contenidos, méviles y fines del acto administrativo general que fueron
expresamente incluidos en el texto legal convalidante; las demds particularidades de la
resolucién, por tanto, conservaran sus anomalias.

Dada esta premisa, es forzoso concluir que los permisos especiales que se tramiten
a partir de la expedicién de la LIT, si bien podréan apelar a la Resolucién del INCO como
su fuente formal inmediata, no podrdn conferirse con vocacién de temporalidad, por la
potisima razén de que, segin el Articulo 46 de la mencionada ley, "el otorgamiento de
permisos de instalacién de nuevas redes [se efectuard] de manera coordinada con los
trazados y proyecciones de los proyectos de infraestructura de transporte”.

Lo anterior, de alguna manera, da cuenta de una de las maximas inspiradoras de la
convalidacién de los permisos especiales como instrumento rector de la interaccién entre
redes y vias: la salvaguardia de la prevalencia ex ante de la infraestructura de transporte.
En efecto, al formular el &mbito de aplicacién de dichas habilitaciones, la LIT, en aras de
maximizar el aprovechamiento de recursos escasos como el suelo (Const. Pol., Arts. 209
y 334), admitié que las franjas de terreno estratégicas para el desarrollo de la infraestruc-
tura de transporte podian asentar no solo el conjunto de acciones viales definidas en sus
Articulos 4.° y 5.° sino también otra serie de aprovechamientos procomunales, siempre
y cuando estos no comprometiesen la mayor relevancia de las vfas.

Ahora bien, para que la concurrencia de usos en los términos sefialados sea facti-
ble, la LIT exige la adecuada prevision de la intervencién con redes en la estructuracion
de proyectos de infraestructura de transporte (L. 1682/2013, Arts. 46, 53, 54y 55), de
suerte que GUnicamente se instalen aquellas Iineas de conduccién de servicios que sean
necesarias para el buen funcionamiento de las vias o que, cuando menos, no disputen su
predominio en el aprovechamiento del espacio.

Desde esta perspectiva, el reconocimiento de los permisos especiales al interior de
la LIT pretende ofrecer una respuesta razonable a la tensién existente entre el interés
viario prevalente (L. 1682/2013, Art. 5.°) y la prestacién de otros servicios y actividades
ordenadas a procurar el bien comtn. Los permisos, por tanto, fungen como instrumento
de planificacién que se orientan a generar economias de aglomeracién en los corredores
en los cuales han de desarrollarse las vias futuras, pero sin que ello las comprometa, di-
fiera o encarezca. De esta suerte, las redes instaladas segtin los precisos lineamientos del
permiso especial obedecerdn necesariamente al grado de concurrencia de usos que, en
los términos de cada proyecto vial, es técnica y econémicamente permisible.
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Asi, al sefalar que los permisos de instalacién de nuevas redes se otorgan "de ma-
nera coordinada con los trazados y proyecciones de los proyectos de infraestructura de
transporte”, la LIT da a entender que tales aprovechamientos solo son posibles en aquellos
eventos en los cuales su presencia no comprometa el eficiente desarrollo o el adecuado
funcionamiento de la infraestructura de transporte; de hecho, para que no quede duda de
este aserto, el mismo Articulo 46 sefiala que las redes instaladas en su virtud “en ningin
caso podrdn ser oponibles para las expansiones futuras”, esto es, no pueden obstaculizar
las nuevas acciones viales y ello solo es posible cuando la instalacién de nuevas redes ha
sido debidamente planificada.

Los bienes asentados por el agente de red, entonces, siguen el trazado que el pro-
pio estructurador del proyecto vial determiné y generan apenas los impactos que este
estim6 como tolerables. Es el desenvolvimiento de la estructuracion del proyecto vial el
escenario en el cual se determinan, por un lado, la necesidad o admisibilidad de instalar
redes lineales en la infraestructura de transporte y, por el otro, el preciso espacio que
pueden o deben ocupar.

Siendo entonces que el asiento de las redes licenciadas se efectda en el preciso
marco de la estructuracién del proyecto de infraestructura de transporte (L. 1682/2013,
Arts. 12, 46, 53 y 54), esto es, del ejercicio riguroso de la planificacién del alcance de
la accién vial especifica’™, resulta cuando menos desconcertante que la ulterior ejecu-
cién de cualquier intervencién inherente a la via, sea cual sea su envergadura”’, pueda
legitimar no solo el desconocimiento del derecho de asiento de las redes constituido a
instancias de la maduracién de la accién vial, sino también la consecuente remocién de
tales aprovechamientos. En la generalidad de los casos, la determinacién de acciones
viales sobrevinientes que incidan en trazados recientemente estructurados o intervenidos
solo podria resultar de una deficiencia en su planificacién, por lo que el ordenamien-
to juridico, antes que alentar tal posibilidad, debe tomar medidas para contrarrestarla
(L. 599/2000, Art. 410).

Ciertamente, como lo resalta la doctrina jusadministrativa mas difundida, la ade-
cuada planeacién de las obras de infraestructura a cargo del Estado debe sintetizarse en
un proyecto completo, que verse sobre un objeto plenamente identificado y cuya cabal
ejecucién pueda verificarse en una sola intervencién pues, de otro modo, se correrian

74 "El principio de la planeacién o de la planificacién aplicado a los procesos de contratacién y a las actua-
ciones relacionadas con los contratos del Estado guarda relacién directa e inmediata con los principios
del interés general y la legalidad, procurando recoger para el régimen juridico de los negocios del Estado
el concepto segin el cual la escogencia de contratistas, la celebracién de contratos, la ejecucién y la
liquidacién de los mismos, no pueden ser, de ninguna manera, producto de la improvisacién” (SANTO-
FIMIO GAMBOA, 2004, p. 144).

75 De conformidad con el literal i del numeral 1.° del Articulo 1.° de la Resolucién 063 de 2003 del INCO,
las acciones viales que justifican la remocién de las redes lineales instaladas en la infraestructura de trans-
porte en los términos del permiso especial son las siguientes: “modernizaciones, ampliaciones, ajustes en
el alineamiento, obras complementarias, construccién de puentes vehiculares, construccién de puentes
peatonales, enlaces a nivel o desnivel, obras de drenaje o subdrenaje, construccién de ciclovias, andenes
o pasos peatonales, o cualquier otro cambio en la zona utilizada para la obra”.
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serios riesgos de ineficiencia administrativa, fraccionamiento de contratos y perturba-
ciones innecesarias al interés general”®.

En desarrollo de estos postulados, la propia LIT, en su Articulo 7.°, determina que,
durante la etapa de estructuracién, “las entidades ptblicas y las personas responsables
de la planeacién de los proyectos de infraestructura de transporte deberan identificar y
analizar integralmente [ ...] la existencia en el drea de influencia directa e indirecta del
proyecto [de] redes y activos” procomunales, a fin de “establecer el mejor costo-beneficio
para el proyecto en funcién de los aspectos [ ...]y proyectos que lo impacten. Este ané-
lisis, que se reconduce a los estudios de ingenierfa de factibilidad en los términos del
Articulo 12 de LIT, es complementado por una etapa de estructuracién ain mds detalla-
da, denominada fase de estudios y disefios definitivos, “en la cual se deben elaborar los
disefios detallados tanto geométricos como de todas las estructuras y obras que se requieran,
de tal forma que un constructor pueda materializar el proyecto” (énfasis afiadido). En
resumen, en una accién vial estructurada conforme a derecho no hay razones para que
sobrevengan —al menos no en el corto y quizd tampoco en el mediano plazo— obras
e intervenciones no previstas en los estudios de ingenierfa.

Asi la cosas, dados los cauces de maduracién de los proyectos viales establecidos en
la LIT, no resulta plausible que, por virtud del cardcter temporal de los permisos especia-
les, se legitimen las improvisaciones en la planificacién de las vias. De hecho, aceptar la
temporalidad de los derechos de asiento conferidos en virtud de los permisos especiales,
ademads de constituir una suerte de condonacién del propio dolo”” devenido de la lige-
reza en la planeacién, generaria importantes consecuencias juridicas en relacién con el
agente de red titular de la habilitacién concreta, en la medida en que este, al obrar en
virtud de una decisién administrativa que tuvo como punto de partida las conclusiones
del ejercicio de maduracién de la accién vial en los términos de ley, ostentarfa una po-

76 "La correcta planeacién técnica del contrato resulta fundamental para definir plenamente el objeto a

contratar. Desde esta perspectiva, los proyectos son documentos esenciales para identificar lo que la
administracién pretende desarrollar para satisfacer el interés general. Bajo este contexto, los proyectos
adquieren connotaciones vitales para la vida del contrato, en la medida [sic] que son la base de su iden-
tificacién plena; de ahf que la doctrina exija que los mismos involucren obras completas, esto es, las
que resulten plenas para el uso y disfrute de la comunidad. En este sentido, se rechazan los proyectos
incompletos o que conduzcan a ejecuciones que no satisfagan las necesidades generales.
En otras palabras, si tanto en el plano técnico como en el presupuestal un objeto resulta plenamente
identificado, de manera tal que constituye un todo dtil, susceptible de perfecto uso y disfrute por la
administracién y la sociedad, constituird un proyecto que debe ejecutarse integralmente, a través de un
solo contrato” (SANTOFIMIO GAMBOA, 2004, p. 148).

77 "El fundamento de la prohibicién del dolo futuro [...] radica en la inmoralidad involucrada en la con-
donacién anticipada de conductas ilicitas. Al legislador no le parece posible que puedan autorizarse de
antemano actuaciones fraudulentas, dolosas o efectuadas de mala fe, pues ello repugna a la nocién ética
envuelta en el ordenamiento juridico. Serfa una suerte de acicate a que dichas conductas se ejecutaran,
o la suposicién de que ellas van a realizarse. Por otro lado, de aceptarse este expediente, se correria el
riesgo cierto de que tal estipulacién se convirtiera en una cldusula de estilo, impuesta en todo contrato
por la parte con mas poder de negociacién, quedando sin aplicacién las normas sobre la buena fe con-
tendidas particularmente en el Cédigo Civil" (ELORRIAGA DE BONIS, 2009).
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sicién de confianza respecto al aparato publico de la cual derivarian derechos que no
podrian ser desconocidos a la ligera (Const. Pol., Art. 83).

De hecho, cualquier modificacién sobreviniente de sus derechos por virtud de los
yerros en la actuacién administrativa de planificacién pondrian al titular de la habilitacién
en condiciones procesales para exigir del aparato publico la reparacién de los perjuicios
que tal situacién le ocasione (Const. Pol., Art. 90), bien sea por una falla en la actividad
de planificacién, bien sea por un desequilibrio ante las cargas ptblicas, en tanto la con-
crecién del interés general devenido de la ejecucién de la accidn vial sobreviniente tiene
como punto de partida el sacrificio especial de sus derechos, los cuales creyé adquirir de
forma legitima gracias a la decisién del estructurador del proyecto.

3.2.3. Temporalidad y estabilidad de los derechos adquiridos

En términos generales, el asiento de redes lineales, dada la naturaleza procomunal de
los bienes y servicios que transportan o transmiten, es una actividad de utilidad ptblica
e interés social por virtud de lo dispuesto, entre otras disposiciones, en el Decreto-Ley
1056 de 1953y las leyes 56 de 1981, 142y 143 de 1994, 1274y 1341 de 2009, 1450 de
2011y 1753 de 2015 (Const. Pol., Art. 58). Tal connotacién juridica constituye un titulo
idéneo para que, a partir de los trazados de este tipo de intervenciones, se impongan
gravamenes particulares sobre los predios que constituyen la ruta més eficiente para su
construccién. Dicho de otra manera, la instalacién particular de redes lineales, ademas
de la tramitacién de permisos ambientales y de uso del suelo pertinentes, precisa de la
constitucién de sendos gravdmenes reales sobre aquellos predios que deban soportar su
situacién concreta. Cada palmo de red, por tanto, requiere una servidumbre que constituya
el derecho real en concreto en favor del agente de redes y determine los alcances de la
ablacién al dominio sobre el predio sirviente.

Asi, el concreto asiento de una red lineal adopta la forma juridica de una servidum-
bre, lo que lo torna en un derecho real que ostenta el agente de redes sobre los predios
sirvientes intervenidos por el trazado de su infraestructura. De tal suerte, en tanto gra-
vamen real, la presencia de las redes en un predio particular precisa de dos condiciones.
Por una parte, el gravamen debe ser formalmente constituido en una escritura ptblica
—a manera de titulo— y, de forma sucesiva, inscrito en el respectivo folio de matricula
inmobiliaria —a manera de modo—. Por otra parte, y esto quizé sea lo mas importan-
te, dado que el asiente de redes lineales configura una disminucién de los atributos del
dominio que pueden ejercerse sobre el fundo que los soporta a efectos de permitir el
transporte o la transmisién de bienes y servicios en beneficio de la colectividad, es ne-
cesario que el agente de red repare el dafio que la presencia de su infraestructura puede
ocasionarle al titular del predio sirviente”®.

78 Dadas las connotaciones mencionadas, esto es, la presencia de un dafio derivado del menor valor del
predio y la consiguiente obligacién de reparar a cargo de quien se beneficia con el gravamen, algtin
sector de la doctrina juspublicista ha sefialado que las servidumbres, méds que un asunto propio de la

2
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Ahora bien, una vez constituido el gravamen real, esto es, cumplido su titulo y modo
y, por supuesto, satisfechos los derechos del titular del predio sirviente, el agente de redes
lineales constituye en su favor un derecho que, segtin la doctrina civilista, se caracteriza,
entre otras cosas, por ser perpetuo. Asi por ejemplo, Alessandri Rodriguez y Somarriva
Undurraga (1987) destacan que, salvo condiciones especiales, las servidumbres “se es-
tablecen para una necesidad o utilidad indefinida o perpetua” (p. 708).

Dadas las premisas expuestas, es forzoso concluir que la temporalidad de los per-
misos especiales es incompatible con la naturaleza permanente de las servidumbres.
En efecto, aun cuando los retiros viales hacen parte de la infraestructura de transporte
segtin lo dispone la LIT (L. 1682/2013, Art. 4.° nim. 1.°), tales porciones de terreno
no han perdido la connotacién de bienes de interés publico que les reconoce la LFRV
(L. 1228/2008, Art. 3.°), por lo que, aun cuando con serias delimitaciones, no han de-
jado de pertenecer a sus titulares privados. De esta suerte, el aprovechamiento de tales
porciones de terreno, ademds de los permisos a que haya lugar, requiere la formalizacién
del gravamen —titulo y modo— vy la reparacién de perjuicios en favor del titular del
predio (Herndndez Betancur, 2011, pp. 132 y ss.), pues actuar en contra de tal garantfa
serfa constitutivo de una via de hecho.

Por tanto, admitir la temporalidad de los permisos de asiento implicarfa no solo la
remocién de las redes instaladas sino también el desconocimiento de un derecho real
consolidado en el patrimonio del agente de redes y, a efectos de una nueva instalacion, la
constitucién de un nuevo gravamen con todos los costos que ello implica (L. 1682/2013,
Arts. 12y 54). En resumen, si bien es aceptable referirse al efecto convalidador de la LIT
en relacién con los permisos especiales, este solo puede predicarse frente al acto general
y no frente a las resoluciones en concreto, razén por la cual no se puede pensar que la
obligacién de movilizacién esté vigente.

3.3. El pre-compromiso de traslado de redes como salvaguarda del rango superior
del interés viario

De lo dicho hasta este punto, no puede ser otra la conclusién, el principio inspirador
de los permisos especiales es la prevalencia a toda costa del interés viario. En efecto, las
habilitaciones en estudio existen, precisamente, para garantizar que, en un contexto de
coexistencia material entre infraestructura de transporte y redes lineales, estas, en caso
de conflicto por la ocupacién del suelo, deban ceder ante las necesidades de expansién,
mejoramiento o funcionamiento de aquellas, dada su mayor aptitud para satisfacer el
bienestar colectivo —o al menos asf lo valoré el legislador al tramitar la LIT—.
Efectivamente, como ya se ha demostrado, cada elemento del permiso especial se
ordena a romper la igualdad que, por principio, deberian ostentar las vias y las redes en
lo tocante a la ocupacién del suelo, comoquiera que ambos aprovechamientos tienen, por

teorfa de los derechos reales es, en el fondo, un supuesto de responsabilidad objetiva del Estado por
desequilibrio ante las cargas ptiblicas (ALVAREZ MONTOYA, 2008, pp. 139-162).
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virtud constitucional, la vocacién de preservar el bien comin (Const. Pol., Arts. 1.°,2.°,
334y 365). Tal aserto, en sentir del legislador colombiano —inspirado, obviamente, por
las autoridades del sector administrativo del transporte—, estd plenamente justificado,
siempre que se tome en consideracién el hecho de que, ante la realidad econémica con-
temporanea —que exige la eficiente movilidad no solo de las personas, sino también de
las mercancfas desde los puertos y nodos de produccién hacia los centros de comerciali-
zacién y consumo—, es legitimo establecer un cierto grado de discriminacién en favor de
la infraestructura de transporte, dadas sus deficiencias materiales en comparacién con el
mayor nivel de desarrollo y penetracién territorial de las actividades y servicios por red.

En principio, tal modo de razonar es del todo admisible en el contexto constitucional
colombiano, puesto que la plenitud sustancial de la igualdad, en los términos del Articulo
13 superior, no precisa del perfecto igualitarismo entre los extremos de una relacién ju-
ridica cualquiera. As{ pues, en aras de lograr determinados fines socialmente relevantes,
el legislador y, en cierta medida, las autoridades administrativas, tienen precisas facul-
tades para intervenir en el alcance del derecho fundamental a la igualdad por medio del
establecimiento de tratamientos diferenciales entre los destinatarios de sus normativas.

La tolerancia del ordenamiento constitucional a los aludidos tratos diferenciales,
sin embargo, no es absoluta. Existe un Iimite entre la licitud de las discriminaciones y
la afrenta al orden constitucional que, aunque algo difuso, no puede ser sobrepasado
por ninguna autoridad constituida sin resquebrajar por esta via los elementos fundantes
del Estado social y democrético de derecho (Const. Pol., Arts. 1.°y 2.°). Dicho limite,
segtin los exponentes de la doctrina constitucional, estdn sintetizados en el principio
de proporcionalidad.

En entender de Bernal Pulido (2008), el principio de proporcionalidad es un crite-
rio de correccién para la valoracién de los argumentos interpretativos de las decisiones
legales y constitucionales, vale decir, su objeto es procurar la fundamentacién correcta
de las decisiones normativas. Al efecto, este criterio se compone de tres reglas que to-
da intervencién estatal en los derechos fundamentales debe observar para ser legitima
y, por tanto, conforme a la Constitucién: (1) idoneidad o adecuacién, (2) necesidad y
(3) proporcionalidad en sentido estricto. En virtud de (1) la idoneidad, se entiende que
la intervencién debe ser ttil para alcanzar un fin constitucionalmente valioso; (2) la
necesidad, por su parte, valora si la intervencién es la medida mds favorable para el
derecho intervenido de entre todas las medidas que revistan la misma idoneidad para
el fin buscado, y (3) la proporcionalidad en sentido estricto valora si la importancia del
fin buscado estd en una relacién adecuada con el significado del derecho intervenido,
esto es, las ventajas de la intervencién compensan los sacrificios que esta implica para
el individuo y la sociedad.

Ahora bien, inter alia, la LIT, al momento de establecer medidas garantes de la preva-
lencia de la infraestructura de transporte en los supuestos de tensién con redes lineales,
optd6 por reforzar los mecanismos ex post dispuestos en la Resolucién 063 de 2003 del INCO.
Al efecto, la ley en comento resalté la necesidad que tiene el peticionario del permiso
especial de suscribir un pre-compromiso (INCO. Res. 063/2003, Art. 1.° ndm. 1.° literal i)
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en cuya virtud, en caso de que el devenir vial precise de la remocién de sus activos, este
los retirard por su cuenta y riesgo sin exigir contraprestacién alguna al desarrollador de
la via o al sector administrativo del transporte en general”.

Tal exigencia normativa, en cuya virtud el agente de redes lineales se ve forzado a
renunciar de antemano a sus derechos en beneficio de una condicién econémica més
beneficiosa para el desarrollo de los proyectos viales, plantea una pregunta juridica cru-
cial: ¢la discriminacién particular contenida en la exigencia de remocién de redes para
favorecer a la infraestructura de transporte se reconoce en los elementos definitorios de la
proporcionalidad como criterio de correccién de las decisiones normativas de interven-
cién en el contenido de los derechos fundamentales o, por el contrario, constituye una
ruptura odiosa de la igualdad que se sustenta en argumentos interpretativos incorrectos
y que, por tanto, deberfa ser excluida del ordenamiento juridico?

Una buena estrategia para absolver este interrogante consiste en echar mano de los
elementos definitorios de la proporcionalidad propuestos por Bernal Pulido (2008), vale
decir, (3.3.1) idoneidad o adecuacién, (3.3.2) necesidad y (3.3.3) proporcionalidad en
sentido estricto.

79 Al efecto, el numeral 3.° del Articulo 47 de la LIT, que sefala las reglas para la “formulacién y ejecucién
de proyectos de infraestructura de transporte que involucran la proteccién, el traslado o reubicacién de
redes” establece que los responsables de formular y ejecutar proyectos de infraestructura de transporte,
antes de tomar decisiones definitivas en relacién con el trazado de una obra vial que implique interaccién
con redes lineales, deberdn considerar “la existencia de convenios o acuerdos para la proteccién, traslado
o reubicacién de redes y activos con prestadores de servicios ptblicos u operadores de redes, activos y
servicios de tecnologias de la informacién y de las comunicaciones o de la Industria del Petréleo”.

De manera semejante, el numeral 2.° del Articulo 48, que regula el procedimiento para la proteccién,
reubicacién o traslado de activos y redes lineales sefiala que cuando una entidad publica responsable de
un proyecto de infraestructura de transporte identifique la necesidad de trasladar, reubicar o proteger,
entre otros, redes lineales deberé "informarle al prestador u operador del servicio sobre la existencia de
convenios, contratos o cualquier acuerdo de voluntades en virtud de los cuales la entidad publica res-
ponsable del proyecto de infraestructura de transporte y el prestador y/u operador hayan definido sus
derechos y obligaciones relacionadas con la proteccién, el traslado o reubicacién de redes y activos”.
En esta misma disposicién, el numeral 3.°, al regular las obligaciones del titular de las redes lineales en
relacién con el mencionado procedimiento, destaca que este sujeto estd en la obligacién de informar,
entre otros asuntos, la existencia de “permisos, autorizaciones o licencias concedidas al prestador y/u
operador para la instalacién de la red o activo”, asi como “el momento en el cual fueron instaladas las
redes o activos objeto de proteccién, traslado o reubicacién”.

Finalmente, el Articulo 50 de la LIT, al disponer las reglas de asignacion de los costos de proteccion, traslado o
reubicacién de activos y redes lineales, sefiala en sus literales a y b que los costos asociados a la proteccién,
traslado o reubicacién de redes y activos con ocasién del desarrollo de proyectos de infraestructura de
transporte serdn asumidos por el proyecto de infraestructura de transporte, salvo que “exista un permiso
otorgado o autorizacién para la instalacién de la red o activo, que haya sido condicionado a la expan-
sién de la infraestructura de transporte, caso en el cual, el prestador [sic] y/u operador deberd asumir
los costos asociados a la proteccién, traslado o reubicacién”, o que “exista un acuerdo vigente suscrito
por las partes, caso en el cual las partes respetaran dicho acuerdo”.
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3.3.1. Idoneidad o adecuacién de los pre-compromisos

Segtn se dijo, la idoneidad da cuenta de la relacién de medio a fin, esto es, de la utilidad
de la medida de intervencion en el derecho fundamental en aras de la consecucion del
propésito social buscado. En el caso de los permisos especiales, la ruptura de la igualdad
en el asiento de distintos aprovechamientos procomunales materializado en el deber de
remocién de los activos de los agentes de red sin lugar a contraprestacién se ordena a
reducir los costos del desarrollo de la infraestructura vial, a fin de facilitar la expansion,
el mejoramiento y el funcionamiento de la red vial nacional de carreteras concesionadas.
Vista la cuestién desde esta perspectiva, no cabe la menor duda en torno a la idoneidad
del pre-compromiso inherente a los permisos especiales como medida para garantizar la
prevalencia ex post de la infraestructura de transporte. Obviamente, imponer a los agentes
de red el deber de movilizar sus activos sin lugar a contraprestacién es la mejor medida
imaginable si es que el propésito es reducir los costos propios de las acciones viales.

3.3.2. Necesidad de los pre-compromisos

La necesidad, como se indicé, compara las medidas idéneas para la consecucién del fin
propuesto en la disposicién de intervencién y se decanta por aquella que resulte méas
favorable para el derecho afectado. En este caso, entonces, debe indagarse por la posi-
bilidad de que otro tipo de medidas puedan también garantizar la reduccién de costos
en el desarrollo de la infraestructura de transporte y representar, al tiempo, un menor
impacto para la plenitud sustancial de la igualdad en el aprovechamiento del suelo y los
derechos de propiedad por parte de los agentes de red.

La clave para encontrar tales alternativas, segtin parece, esta dispuesta en la propia LIT
bajo dos formas principales: por un lado, se destaca la rigurosidad con la que se efectte la
planificacién de las acciones viales y, por el otro, habra de echarse mano del principio de
evitacién de traslado de renta entre sectores el cual, a su vez, se sintetiza en el concepto
de costos asociados al traslado o reubicacién de redes y activos.

As{ pues, en tratdindose de la planificacién como medida de intervencién, debe
destacarse que desde la LFRV es posible encontrar mecanismos que, a partir de la debida
proyeccién de las acciones viales y su publicidad en medios oficiales, permiten dismi-
nuir los costos de las ulteriores obras de infraestructura de transporte sin lesionar los
derechos de los agentes de red. EI SINC, por ejemplo, existe, precisamente, para registrar
“cada una de las carreteras existentes [...], proyectos nuevos, intervenciones futuras y demds
informacién que determine la entidad administradora del sistema” (L. 1228/2008, Art.
10) (énfasis afiadido). Por tanto, dicho “sistema publico de informacién tnico nacional”
es, junto al plan de desarrollo y el plan de ordenamiento territorial (L. 1228/2008, Art.
11; L. 1682/2013, Art. 55, inciso 1.°), un referente de consulta obligado "para las em-

2
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presas prestadoras de servicios publicos [antes de llevar a cabo] reformas y mejoras o de
dotacién de servicios ptblicos domiciliarios” (L. 1228/2008, Art. 10, pardgrafo 4.°)%°.

De esta suerte, dada la consulta de esta base de datos, los agentes de red —en prin-
cipio de servicios publicos domiciliarios, aunque nada se opone a aplicar igual criterio
a las empresas de tecnologias de la informacién y las comunicaciones y de la industria
del petréleo— estén en condiciones de saber en qué lugares pueden asentar sus activos
sin generar colisiones con el desarrollo vial. Tal lectura es concordante con los articulos
46, 53,54y 55 de la LIT, en la medida en que, segtn estas disposiciones, la instalacién
de redes lineales en interaccién con la infraestructura de transporte esta supeditada a no
encarecer o diferir el desarrollo de esta tltima.

Como se ve, en este caso, si bien se presenta un cierto desequilibrio entre las redes
y las vias, pues la posibilidad de instalacién de aquellas se supedita a las necesidades de
expansién y funcionamiento de estas, no se afrenta la situacién econémica —derechos
de propiedad— de ninguno de los extremos de la relacién juridica, en la medida en que
el agente de red, ante la noticia de futuras acciones viales, puede buscar otras opciones
espaciales para instalar sus activos. De hecho, si ante la publicitacién oportuna de una
obra de infraestructura de transporte el agente de red insiste en asentarse en los corre-
dores priorizados para tales intervenciones sin llamar la atencién sobre tal decisién para
ser tenido en cuenta en la planificacion integral de la via, su situacién no serfa pasible
de proteccién juridica como quiera que nemo auditur propriam turpitudinem allegans (Const.
Pol., Art. 95 ndim. 1.°); al contrario, en los eventos en los cuales la actitud torticera del
agente de redes —el asiento de activos en contra de la publicitacién de obras en el SINC
y la planificacién integral de las intervenciones— genere sobrecostos o retrasos en el
desarrollo de las obras viales, este esta lamado no solo a retirar las redes por su cuenta 'y
riesgo sino también a reparar cualquier perjuicio que tal inconveniente hubiese causado
al desarrollador de la accién vial (Herndndez Betancur, 2011, pp. 152 y ss.).

Por otro lado, en lo que dice en relacién con el principio de evitacién de traslado
de renta entre sectores vertido, a su turno, en la nocién de costos asociados al traslado
o reubicacién de redes y activos, debe tomarse en cuenta que, cuando menos desde la
Ley 1450 de 2011, contentiva del PND 2010-2014, la solucién a las probleméticas pro-
pias de las tensiones entre infraestructura de transporte y redes lineales, con todo y la
prevalencia de la primera, se ha formulado en un marco de consenso y respeto por los
derechos adquiridos de los actores involucrados en esta relacién juridica. En efecto, en
dicha normativa se destacé que la construccién, operacién y seguridad de las vias, en
tanto propésito fundamental de la politica ptblica de dotacién de infraestructura, pre-
cisaba de la gestién de los contratiempos que las obstaculicen, difirieran o encarezcan.
De tal suerte, cuando la presencia de redes lineales representara una talanquera para el
eficiente devenir de las vias, serfa imperativo considerar su remocién como una alter-
nativa; tal opcién, sin embargo, no procederia ipso iure, sino que deberfa estar mediada

80 En relacién con los efectos de la consulta del SINC puede consultarse Herndndez Betancur (2011,
pp. 152 y ss.).
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por la consideracién de los costos asociados, esto es, el monto de las indemnizaciones e
inversiones que tal ejecutoria representaba, a fin de procurar la indemnidad de los actores
involucrados y evitar asi que el beneficio de un sector se construyera sobre el sacrificio
del otro. Con esta mira, el PND 2010-2014 dispuso que

...para el desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte, en los cuales se requiera
del traslado o reubicacién de redes de servicios piblicos domiciliarios y TIC[...], el Gobierno
Nacional definird un esquema de responsabilidades intersectoriales que permita articular el
desarrollo de las inversiones en los diferentes sectores. Esta reglamentacién estard orientada
bajo los principios de equidad, eficiencia econémica, celeridad, suficiencia financiera, preva-
lencia del interés colectivo y neutralidad, evitando que se generen traslado de rentas de un
sector al otro. (L. 1450/2011, Art. 97)

A pesar del aludido mandato, el esquema de responsabilidades intersectoriales jamés fue
definido, al menos no en los términos del PND. No obstante, la LIT tomé los elementos
arriba sefialados al disponer las reglas generales del reconocimiento de derechos en caso
de requerirse la remocién de redes para el desarrollo de una obra vial. Al respecto, la
LIT dispone que “los costos asociados a la proteccién, traslado o reubicacién de redes y
activos con ocasion del desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte, seran
asumidos por el proyecto de infraestructura de transporte” (L. 1682/2013, Art. 50) y
entiende que tales costos consisten en el

...valor del desmantelamiento e instalacién de una nueva red o activo. Dicho valor incluird
la adquisicién de nuevos activos, servidumbres, licenciamientos, gestién contractual y en
general los costos que impliquen la instalacién de la nueva red, asi como las obras necesarias
para garantizar la continuidad y calidad en la prestacién de los servicios piblicos durante
el traslado o reubicacién de las redes y activos. La determinacién del valor del activo estaré

sujeta al principio de no traslado de renta entre sectores. (L. 1682/2013, Art. 12)

Como se ve, la remocién de las redes si bien es admisible como solucién a los conflictos
por el uso del suelo entre dichos aprovechamientos y las vias, no implica el sacrificio
de los derechos de las agentes de redes. La opcién de la LIT se encamina, al contrario, a
reconocer sus derechos, pero sin permitir que tales agentes reciban, como sucedia en el
pasado, més de lo que representa la afectacién de su propiedad, en la medida en que la
aludida férmula legal se orienta apenas al reconocimiento de la vida (til técnica remanente
de los activos y de los esfuerzos administrativos propios de la operacién administrativa
de traslado o reubicacién.

Dado que la LFRV y la LIT ofrecen alternativas eficientes y justas para solucionar la
colisién de los intereses entre los agentes de redes y los desarrolladores de proyectos
de infraestructura de transporte, esto es, alternativas que responden a los criterios de
idoneidad y necesidad, no se entiende cémo en la prictica administrativa —y en unas
cuantas disposiciones de la propia LIT— se toma partido tan campantemente por desatar
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la mentada tensién a partir del desconocimiento del derecho de propiedad del agente
de red, como si el interés viario tuviese, en efecto, un rango superior.

3.3.3. Proporcionalidad en sentido estricto de los pre-compromisos

En términos generales, cuando se emplea la técnica del test para valorar la adecuacién
juridica de determinada disposicién u objeto normativo, el incumplimiento de uno de
los elementos esenciales de aquel impide que el concepto analizado pueda superar el
testeo propuesto. Asi pues, como se vio, es claro que los pre-compromisos, dada la exis-
tencia normativa de alternativas menos lesivas para los derechos intervenidos, si bien
son idéneos para procurar la prevalencia y eficiencia en el desarrollo vial, no cumplen
el requisito de necesidad, por lo que no resisten el test de proporcionalidad. No obstante
lo anterior, y para efectos meramente académicos, bien puede presumirse que los pre-
compromisos superan las dos primeras postas del sugerido test. Resta entonces evaluar
cuél es el comportamiento de dicha figura cuando se la valora desde el Gltimo elemento
que compone el testeo escogido: la proporcionalidad en sentido estricto.

Como se sabe, la proporcionalidad en sentido estricto estima en qué medida la re-
levancia del objetivo inspirador de la medida de intervencién estd en una relacién ade-
cuada con el significado del derecho intervenido. Lo que se analiza en este punto, por
tanto, se reconduce a la valoracién de las ventajas sociales obtenidas a fin de determinar
si estas son lo suficientemente significativas como para compensar a los afectados por
la intervencién.

Ahora bien, tratdndose de los permisos especiales y los pre-compromisos que les
son propios, antes de seguir adelante con el andlisis de la proporcionalidad en sentido
estricto, bien vale la pena hacer una precisién conceptual. En principio, dado que el
objetivo inspirador de los pre-compromisos es la prevalencia ex post de las vias, es admi-
sible concluir —siempre que, como se sugirid, se ignore el incumplimiento del requisito
de necesidad de la medida interventora— que tal exigencia puede guardar una relacién
adecuada con el derecho intervenido, puesto que este no es pasible de reparacién, cual-
quier ventaja que se origine en su utilizacién es legitima, nunca serd necesario reparar a
quien se vea afectado por su eficacia.

A pesar de lo dicho, aun cuando en la prictica este es el efecto que realmente se
espera de los pre-compromisos segtn el texto de la propia LIT (L. 1682/2013, Art. 50
literal a), lo cierto es que los derechos de los agentes de red siguen siendo pasibles de
reconocimiento, bien porque hasta antes de la vigencia de dicha ley los permisos espe-
ciales carecfan de soporte normativo (L. 1682/2013, Art. 46), bien porque a pesar de ella
el ordenamiento juridico colombiano no tolera que el bienestar de un sector econémico,
incluso el de la colectividad misma, se construya a partir de la generacién de un dafio
especial a este o aquel agente y que este no sea integralmente reparado (Const. Pol.,
Art. 90). En este orden de ideas, tarde o temprano, el agente de redes podrd obtener el
restablecimiento de sus derechos, si bien no al asiento especifico de sus activos, cuando
menos sf en lo que dice relacién con su inversién.
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Es aqui donde cobra singular importancia el anélisis de la proporcionalidad en sen-
tido estricto de los pre-compromisos, pues es siempre posible aceptar la aplicacién de
los referidos requisitos administrativos si se invoca como justificacién la celeridad que
tal herramienta puede imprimir a la ejecucién de los proyectos viales y el beneficio co-
lectivo que de una pronta dotacién de infraestructura de transporte puede resultar para
la colectividad. Sin embargo, tales ventajas pueden diluirse cuando se toma en conside-
racién que, en el mediano o el largo plazo, la reparacién de los perjuicios que tal pre-
compromiso pudo irrogar al agente de redes puede resultar superior al ahorro de tiempo
en las ejecutorias viales, por lo que aquello que alguna vez se asumié como un beneficio
social se revertird en un pasivo de la colectividad a favor de las empresas de servicios
publicos, tecnologfas de la informacién y las comunicaciones y la industria del petréleo.

No pretende decirse que siempre el resultado del balance entre el retiro de redes por
cuenta y riesgo de su titular como resultado del pre-compromiso —cuya reparacién se
diferird en el tiempo y dependeré de las resultas de una eventual pretensién de reparacién
directa— y la pronta ejecucién de vias sea negativa para la sociedad. Siempre existe la
posibilidad de que el agente de redes no ejerza sus derechos ante la jurisdiccién o que el
monto a reconocer en este caso sea significativamente inferior a las ventajas colectivas
derivadas de las vias. Sin embargo, tal resultado es, en principio, imprevisible y, como se
sabe, en Estado social de derecho, en el cual los recursos son escasos y las necesidades
sociales y responsabilidades piblicas inconmensurables, no resulta justo librar al azar tan
importante cuestién. La aplicacién inmoderada de los mencionados pre-compromisos, de
alguna manera, constituye una invitacién a depender de la suerte y jugarse el patrimonio
publico en la incierta loterfa de la conducta procesal del agente de redes.

Més sensata, sin duda, resulta la LIT en otros de sus apartados cuando sefiala que
las decisiones relativas a la exigencia del retiro de redes para favorecer la expansién vial
dependen de la determinacién y la valoracién por parte del estructurador del proyecto de
infraestructura de transporte de los derechos allf involucrados, a efectos de “establecer
el mejor costo-beneficio para el proyecto [vial] en funcién de los aspectos, programas,
planes y proyectos que lo impacten, [para lo cual] mantendrd un didlogo permanente
con los actores e interesados para garantizar el interés general” (L. 1682/2013, Art. 7.°).
M3s que el ejercicio de una posicién de poder derivada del pre-compromiso —que im-
pone el inmediato retiro de las redes que obstaculizan los proyectos, aunque siempre
bajo la incertidumbre de eventuales demandas—, la mejor forma de satisfacer el interés
general, garantizar la eficiencia y el bueno uso de los recursos publicos y el respeto por
los derechos de todos los agentes involucrados es considerar desde la estructuracién “la
pertinencia de proteger, trasladar o reubicar las redes y activos de servicios ptblicos,
de la industria del Petréleo o de tecnologias de la informacién y de las comunicacio-
nes como consecuencia del desarrollo de estos proyectos o de conservar o modificar la
ubicacién del proyecto de infraestructura” (L. 1682/2013, Art. 47 ndm. 1.°), teniendo
siempre presente que “en todo caso deberé primar la opcién que implique menores costos
e impactos generales” (L. 1682/2013, Art. 47 ndm. 1.°).
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CONCLUSION

Desde sus origenes politicos y normativos, la LIT fue concebida como una ley de inter-
vencién econémica. Su objeto, segin se vio, fue estatuir una serie de intervenciones
procomunales encaminadas a preservar el interés viario en tanto manifestaciéon del
interés general previsto en la Constitucién Politica. En este orden de ideas, cualquier
contratiempo, fuese una competencia o un interés juridico legitimo, fue normativamente
encauzado a efecto sintonizarlo con la materializacién del interés viario.

Tan claro designio obedecid, segtin se dijo, al discurso politico circulante al momento
de la tramitacién y expedicién de la normativa analizada, segtn el cual el incremento y
mejora de la oferta vial era —y sigue siendo— condicién sine qua non para el logro de las
finalidades esenciales del Estado. De hecho, la altisima prioridad politica que se atribuyé
a la infraestructura de transporte condujo al MIT y, de algliin modo, al legislador, a asu-
mir que el interés viario estaba investido de un rango superior en virtud del cual debfa
prevalecer a toda costa en cualquier caso de tensién con el alcance de las competencias
de determinados organismos publicos o con otros intereses juridicos.

A fin de llevar a la practica el rango superior que la politica reconocié al interés
viario la LIT dispuso gran nimero de medidas que, aunque parecieron abrir la puerta
a la conservacién de un cierto equilibrio entre este interés y cualquier otro con el que
entrase en tensién, establecieron tales condiciones particulares que, al final del dia, toda
diferencia terminaria zanjdndose a favor de las acciones viales encaminadas a acrecentar
el patrimonio viario. Prueba concreta de tal afirmacién puede ser hallada en las licencias
especiales estatuidas en la LIT a efectos de habilitar, bien la construccién de vias de interés
particular, bien el asiento de redes lineales en la infraestructura de transporte.

En efecto, las licencias especiales fueron completamente concebidas desde su fina-
lidad: garantizar la prevalencia a toda costa del interés viario en tanto materializacién
del interés general. Tal fue el empefio de los redactores de la LIT en establecer interven-
ciones procomunales idéneas para preservar el rango superior del interés viario, que las
licencias especiales, simplemente, dejaron de lado cualquier consideracién en torno a la
relevancia juridica de los intereses que, en casos determinados, pudiesen entrar en tensién
con aquel. En su virtud no hay duda, cualquier interés juridico cuyo ejercicio precise de
una habilitacién concreta es tenido, de entrada, como esencialmente inferior al interés
viario y, por tanto, en caso de tensién con este debe ceder sin mayores consideraciones.
La LIT, entonces, ahorra la molestia de valorar, caso por caso, cuanto aporta este o aquel
interés juridico a la riqueza social y, de plano, decide que el interés viario es el que mejor
satisface las necesidades colectivas y el que mejor emplea la riqueza social, razén por la
cual ha de prevalecer a toda costa.

De lo dicho se desprenden dos consecuencias fundamentales. En primer lugar, en
tanto intervenciones procomunales construidas desde la finalidad, el disefio especifico
de las licencias especiales fue realizado sin mayor rigor; casi como si se aceptase que
todo vale, las licencias especiales estdn plagadas inconsistencias légicas y juridicas que
dificultan la elaboracién dogmadtica en esta materia. En segundo lugar, dado el empefio
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irrestricto del Gobierno Nacional por incrementar la oferta vial a bajos costos en el
mejor tiempo posible, la aplicacién de las referidas medidas redunda en el deterioro de
la riqueza social, pues la prevalencia del interés viario se procura sin tener en cuenta la
generacién de costos implicitos por el sacrificio impuesto a otros intereses juridicos —a
veces estrechamente vinculados a la materializacién del interés general— y explicitos,
derivados de eventuales reparaciones por ruptura del equilibrio ante las cargas ptblicas
de los titulares de los intereses intervenidos.

En estricto derecho, no solo estas dos anomalias sino sobre todo el hecho de que
en un Estado social de derecho no puede existir un propésito que habilite todo género
de intervencién para materializarlo, serfan suficientes para que medidas inmoderadas
como las licencias especiales no fuesen aplicadas. No obstante, el rango superior que
la politica atribuye al interés viario hace que estos instrumentos sean aplicados en la
préactica en forma recurrente.

¢Por qué el Gobierno Nacional se empefia en dar eficacia a figuras l6gica y juridica-
mente tan anémalas? Porque es politicamente rentable. Si bien la aplicacién irrestricta
de las licencias especiales genera costos implicitos y explicitos que no necesariamente
guardan una relacién favorable con el beneficio colectivo alcanzado, esto es, no hay
proporcionalidad en sentido estricto entre costos y beneficios, lo cierto es que tal con-
clusién no es perceptible en el corto plazo ni por la generalidad de la sociedad politica.

En efecto, la institucionalidad colombiana funciona de tal manera que toda decisién
que arroje un balance positivo de corto plazo es altamente valorada por la sociedad
politica y, en consecuencia, premiada electoralmente en los continuos certdmenes de-
mocriticos de nuestro pais. Al contrario, los costos de largo plazo, aun cuando pueden
ser superiores, no son percibidos por la sociedad politica como una consecuencia de la
decisién que generdé rentabilidad de corto plazo; son, simplemente, pasados por alto o
atribuidos a quien, en el futuro, tenga la competencia para ordenar su pago y, por su-
puesto, de recaudar los recursos al efecto.

Asi pues, nada més racional desde el punto de vista del homo economicus en ejercicio de
la politica que tomar decisiones que garanticen la provisién de un bien altamente valorado
por la sociedad politica en corto tiempo y con aparentes bajos costos. El verdadero costo
de tal decisién dificilmente serd percibido por la sociedad politica, en tanto o bien no
sera relacionado con la decisién inicial, como en el caso de los costos implicitos, o bien,
como en el caso de los costos explicitos, dependeré del azar, esto es, de que el titular del
interés intervenido se oponga a tal intervencién o exija el restablecimiento de su situa-
cién juridica y de que su pretensién prospere, ello sin contar con que la decisién en su
favor se adopte en un término razonable, pues también las dilaciones de la jurisdiccién
conspiran a favor de la dilucién politica de los costos de las intervenciones procomunales.

Ante tantos condicionamientos, entonces, la mejor decisién politica parece ser
procurar la eficacia a toda costa de los intereses socialmente més valorados; las conse-
cuencias econémicas de tales decisiones, por desfavorables que sean, serdn problema
de alguien mis.
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