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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sala Primera de Decision Oral

Sincelejo, diez (10) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-001-2014-00236-01
DEMANDANTE: UNE EPM COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU - SUCRE
M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandante UNE EPM COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, contra la
sentencia datada 12 de agosto de 2016, proferida por el Juzgado Primero
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la cual, se negaron

las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

UNE EPM COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, a través de apoderado
judicial, interpuso demanda en egjercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en contra del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE

TOLU - SUCRE, con el fin de que se acceda a las siguientes reclamaciones:

“1. DECLARESE que es (son) nulo (s) el (los) acto (s) administrativo (s),
consistentes en:

1 Ver folio 2 - 3, del cuaderno de primera instancia.
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1.1. Liguidacion oficial 1227 correspondiente al impuesto de alumbrado
publico del Municipio de Santiago de TolU por el mes de julio de 2013.

1.2. Liquidacion oficial 1239 correspondiente al impuesto de alumbrado
publico del Municipio de Santiago de TolU por el mes de agosto de 2013.
1.3. Liquidacion oficial 1259 correspondiente al impuesto de alumbrado
publico del Municipio de Santiago de Tolu por el mes de septiembre de 2013.
1.4. Liquidacion oficial 1263 correspondiente al impuesto de alumbrado
publico del Municipio de Santiago de TolU por el mes de octubre de 2013.
1.5. Liquidacion oficial 1275 correspondiente al impuesto de alumbrado
publico del Municipio de Santiago de TolU por el mes de noviembre de 2013.
1.6. Liquidacion oficial 1287 correspondiente al impuesto de alumbrado
publico del Municipio de Santiago de Tolu por el mes de diciembre de 2013.
1.7. Liquidacion oficial 1299 correspondiente al impuesto de alumbrado
publico del Municipio de Santiago de TolU por el mes de enero de 2014.

1.8. La resoluciéon No. 0198 del 30 de abril de 2014, mediante la cual el
Alcalde Municipal de Santiago de Tolu - Sucre, resuelve unos recursos de
reconsideracion, confirmando en todas sus parteslos actos administrativos
deliquidacidn oficial delimpuest o de alumbrado publico, correspondient es
a los periodos de julio de 2013 a enero de 2014.

2. DECLARESE que UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. no estd
obligada a pagar al Municipio de Santiago de TolU ninguna de las cifras
contenidas en las liquidaciones oficiales y resolucion por concepto del
denominado impuesto de alumbrado publico, ni tampoco reconocer
cancelarintereses por el no pago de las mismas.

3. ORDENESE a tit ulo de rest ablecimient o del derecho, que se devuelvan
debidamente indexadas, con el correspondiente interés comercial que
devenguen esos dineros, las sumas que en virtud de los act os acusados haya
cancelado o se vea obligada a pagarle UNE EPM TELECOMUNICACIONES
S.A. al municipio de SANTIAGO DE TOLU.

4. ORDENESE a titulo de rest ablecimient o del derecho, que se devuelvan
debidamente indexadas, con el correspondiente interés comercial que
devenguen esos dineros, las sumas que en virt ud del impuest o de alumbrado
publico haya cancelado o sea vea obligada a pagarle UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. al municipio de SANTIAGO DE TOLU, derivados
de la indebida aplicacion del Acuerdo 03 del 23 de marzo de 2011..."

1.2.- Fundamentos facficos y juridicos de la demanda2:

Senala el demandante, que el Concejo Municipal de Santiago de Tolu,
expidid el Acuerdo 03 del 23 de marzo de 2011, “por medio del cual se
precisan los sujet os pasivos, bases gravables, se modifican yajustan lastarnfas

del impuest o al servicio de alumbrado publico municipal de Santiago de

2 Ver folios 3 - 35, del cuaderno de primera instancia.
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Tolu, ademds se conceden unas facult ades, aut crizacionesy se dictan otras

disposiciones al Alcalde Municipal”.

Afirma, que el mencionado Acuerdo, establece la contribucidon para
alumbrado puUblico, con base en las disposiciones contenidas en la Ley 97
de 1913y enla Ley 84 de 1915, reglando lo pertinente en los articulos 2, 7, 8,
9. 10, 15,20, 26.

Agrega, que con fundamento en dicho acuerdo, el Alcalde del Municipio
de Santiago de Tolu, expidio las liquidaciones oficiales demandadas, actos
administrativos contra los cuales, se interpuso oportunamente el recurso de
reconsideracion, el cual fue resuelto mediante resolucion No. 0198 de 30 de
abril de 2014, confirmando las liguidaciones en comento. Dicha resolucion,

senala, fue notificada el dia 14 de mayo de 2014.

Finalmente indica, que el accionante, “canceld y viene cancelando a ese
municipio, a través de su oficina en Barranquilla, via facturacion de
ELECTRICARIBE el impuesto de alumbrado publico, en un porcentaje
equivalente al 12% del valor del consumo mes, cuando el articulo 15 del
Acuerdo en mencion lo establece en el 11%. Y ademds, también ha
cancelado el impuesto establecido en el citado Acuerdo Municipal de
manera exclusiva para las empresas con antenas de telefonia fija o maovil
celular, via liquidacion oficial, cuando en gracia de discusion, si fuera
aplicable, deberia cobrarse con base en la tarifa establecida para las
empresas con antena parabolica o de comunicaciones por TV CABLE,
cables de transmision de audio, sonido y video con tecnologia
convencional, fibra optica o cualquier otra similar. Todo lo cual ademds
constituye una doble carga impositiva para el mismo sujeto pasivo, por el

mismo hecho generador, aun cuando este no ha sido determinado por la

ley”.

Como concepto de violacion, indicé el accionante, que el Municipio de
Santiago de Tolu, incurrid en violacién del principio constitucional de

legalidad de los tributos, descritos en los articulos 2, 4, 6, 13, 150 numeral 12,
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287, numeral 3, 300 numeral 4, 313 numeral 4, 338 y 363 de la Constitucion
Politica, ya que los Concejos Municipales carecen de competencia
derivada, para desarrollar la ausencia normativa relacionada con que estas
corporaciones puedan senalar el hecho generador, el sujeto pasivo, la base
gravable, la tarifa delimpuest o sobre el alumbrado publico o los pardmetros
que permitan determinarlos, resultando en unaindeterminacién insuperable
del hecho generador, por ende, el Municipio demandado, carece de

competencia para fijar los elementos del impuesto de alumbrado publico.

A parte de lo anterior senald, que en el caso concreto se estd efectuando
doble cobro a un mismo sujeto pasivo del impuesto de alumbrado publico,
pues, se viene recaudando el mencionado impuesto por partfe de
ELECTRICARIBE, en una tarifa que alcanza el 12% sobre el valor del consumo
por mes y al fiempo, el municipio de Santiago de TolU, realiza directamente
el cobro y recaudo del impuesto mediante liquidaciones oficiales, tales

como las demandadas.

Adiciond, que se ha hecho una interpretacion extensiva o analdgica de las
expresiones de telefonia fija o movil, vulnerando normas de cardcter
superior, pues, se acogid en las liquidaciones oficiales, el inciso segundo del
art. 20 del Acuerdo No. 03 de 2011, que hacen relacidn a “antenas
inst aladas de telefonia fija o maovil celular” que genera un cobro de 8 salarios
minimos mensuales legales vigentes, lo cual, dice, es incorrecto, toda vez
que si en gracia de discusion tal articulo fuera aplicable, debid haberse
cobrado con base en la primera parte del mismo, generando un cobro

mensual de un salario minimo mensual legal vigente.

A lo que debe sumarse, segun el demandante, “que UNE EPM
TELECOMUNICACIONES no prestaba los servicios de telefonia fija, ni celular
del mismo municipio de Santiago de TolU, de ahi que no es el sujet o pasivo
de la base gravable y tarifa fija asociadas en el Acuerdo No. 03 del 23 de

marzo de 2011 del Municipio de Santiago de Tolu”.
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Finaimente indica, que en los actos administrativos demandados,
especialmente, aquel que atendid el recurso de reconsideracion, no se
pronunciod sobre todos los fundamentos facticos v juridicos alegados en los
recursos y en esa medida, incurrid también el municipio en una expedicion

iregular del acto administrativo, por falta de motivacion del mismo.

1.3. Contestacion de la demandas

El Municipio de Santiago de TolU — Sucre, no contestd la demanda.

1.4.- Sentencia impugnada‘.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de 12 de agosto de 2016, negd las pretensiones de la demanda,
considerando (i) que si bien el legislador es el Unico facultado para la
creacion de un tributo, el municipio goza de la facultad auténoma vy
descentralizada para fijar los elementos de una obligacién tributaria, dado

que le fue extendida conforme la Ley 84 de 1915.

De igual manera senald (ii) que el Municipio de Santiago de Tolu no efectua
doble cobro en los términos expuestos en la demanda y que de ocurrir tal
circunstancia, eldemandante debia acudir a hacerlosreclamos pertinentes

ante la entidad respectiva y/o a través de otro medio de control.

Asi mismo, (iii) considerd que en el proceso se habia establecido que con la
ubicaciéon del Nodo SDH y DWDM, en el municipio de Santiago de Tolu, “se
cumple con la caracteristica de que el usuario es potencial, dada la
evident erelacion del mismo, con sucontextojurisdiccional, en un escenario
residencial, porlo que haylugara laimposicion del impuest o de alumbrado
publico, mdxime cuando se tiene que efectivamente la entidad
demandant e desde su objet o social, es una empresa que presta el servicio

de telecomunicaciones, entre ellas la de telefonia, sin que importe de qué

3 Folio 334 vto., cuaderno de primera instancia.
4 Folios 216 - 223, cuaderno de primera instancia.
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manera es ejercido el mismo, dada la complejidad de la actividad
econdmica que se desarrolla en tal entorno, yla cual tiene implicaciones,
directas e indirectas con la imposicion tributaria(...) Es de anotarse que
conforme los supuest os del hecho generador y de las condiciones del sujet o
pasivo, laempresa demandant e se encuentrainsit a en los presupuest os que
dan cabida ala imposicion del tributo en mencidn, donde las condiciones
del nodo SDH yDWDM, tendria efect os para la cualificacion de la tarifa, no
obstante, se entiende que tales instalaciones se erigen como puntos de
transmision yrecept acion de datos con amplios est dndares de efectividad,
en el plano actual de convergencia (entendiendo por convergencia, la
propiedad de dos o mas cosas que confluyen en el mismo punto), por lo
cual, si bien su denominacion no se ajusta a la tradicional de antena de
telefonia fija, aquel subsume procedimient os aplicables sobre esta dltima,
porlo que suestipulacion en el marco de lastelecomunicaciones, esviable,
en los términos del art. 20 del acuerdo 03 de 2011 ylasliquidaciones que son

demandadas”.

1.5.- El recurso®

Inconforme con la decision de primer grado, la parte demandada la
impugnod, senalando (i) que la sentencia se equivoca al senalar que el
municipio demandado tiene competencia para fijar los elementos del
impuesto de alumbrado publico, en tanto, si bien la potestad tributaria de
los departamentos y municipios debe ser ejercida precisamente de
conformidad con la Ley, la Ley 84 de 1915 no establece cudl es el hecho
generador, el sujeto pasivo, la base gravable, ni la tarifa del impuesto sobre

el alumbrado puUblico, ni establece pardmetros que permitan determinarlos.

De ahi que, conforme lo senalado en sentencia del Honorable Consejo de
Estado de fecha 19 de febrero de 2015, expediente 19546, la estructura del
impuesto tiene limites que no pueden desbordarse, por lo que el hecho

imponible o elemento objetivo, debe considerarse en funcion del decreto

5 Folios 364 - 369, del cuaderno de primera instancia
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2424 de 2006 y de lo dispuesto en la resolucion CREG 043 de 1995 vy el ser
usuario potencial del servicio o elemento subjetivo, debe entenderse bajola
consideracion de aquel sujeto que forma parte de una colectividad que
reside en determinada jurisdiccion o tener un establecimiento de comercio
dentro de la jurisdiccion del municipio, recordando que UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A., solo tiene en el Municipio de Santiago de Toly,
una estacion, donde se encuentrainstalada unatorre de 45 metros de altura
triangular auto soportada, que se utiliza para acceder a uno de los nodos
del cable submarino internacional MAYA, que se encuentra en las
instalaciones de TELECOM ubicadas en el mismo municipio, para recibir y
enrutar las senales de los distintos cables vy fibra dptica que alli pasan y que
provienen o van para Medellin o Sincelejo, lo que en su criterio, no lo hace
deudor del impuesto, pues, ademds ya lo paga en la factura de energia

eléctrica.

Afirma fambién, (i) que el Juzgado de instancia se equivoco al senalar que
no existia doble cobro del impuesto, ya que, no indicé como llegd a esta
conclusion, eludiendo pronunciarse sobre lo dicho en demanda y cuando
es sabido que cumple con sus obligaciones tributarias en forma debida, a

través, en este caso, del operador de energia autorizado.

Finaliza afirmando (iii) que a pesar que el acuerdo 03 de 2011, indica que
debe aplicarse la tarifa de mayor valor, el Juzgado no se pronuncia sobre la
tarifa aplicable, ni la forma de recaudarlo, siendo necesario este
pronunciamiento si se tiene en cuenta que en caso del impuesto del
alumbrado publico, concurren dos base gravables para determinar la tarifa

que le es cobrada.

1.6.- Tradmite procesal en segunda instancia.

-. Mediante auto de 30 de septiembre 2016, se admitid el recurso de

apelacion interpuesto por la entidad demandanteé.

¢ Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
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-. En proveido de 9 de noviembre de 2016, se dispuso correr traslado a la
partes, para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir

concepto de fondo’.

La parte demandantes, presentd alegatos de conclusion, reiterando lo
senalado en su recurso, adicionando que de no prosperar su recurso de

apelacion, se disponga la disminucion de lo pagado.

En dicho término, la parte demandada?, abogd por la confirmacion de la
decision recurrida, toda vez que los actos administrativos expedidos, gozan

de legalidad, al acogerse ala Ley y a la jurisprudencia.

El Agente del Ministerio Publico, guardd silencio en esta oportunidad

procesallo,

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instancia de
la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del Codigo

de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta el debate planteado, el problema juridico a desatar,
estriba en determinar: zDebe declararse la nulidad de los actos
administrativos demandados, toda vez que fueron expedidos con falta de

competencia y senalando doble tributacion?

7 Folio 16, cuaderno de segunda instancia.

8 Folios 25 -28, cuaderno de segunda instancia.
? Folios 22 — 24, cuaderno de segunda instancia.
10 Folio 29, cuaderno de segunda instancia.
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2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1. Argumentacién de falta de motivaciéon de la sentencia, como cargo

esgrimido en apelacién.

Senala el art. 187 del CPACA que:

“Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que
ser motivada. En ella se hard un breve resumen de la demanda y
de su contestacion y un andlisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios para fundament arlas conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y
sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada. El
silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida
fodas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de
la noreformatioin pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo podrd est at uir disposiciones nuevasen
reemplazo de las acusadas y modificar o reformar est as.

Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de
dinero se ajustardn tomando como base el Indice de Precios al
Consumidor”.

Luego, la sentencia debe referirse a todos los extremos del proceso,
considerados estos desde el punto de vista factico como juridico. Pecar
ante tal obligacion, es atentar contra la salvaguarda del derecho de los
ciudadanos a obtenerrespuestasrazonadas de la administracion de justicia,
cuestion que, adicionalmente, les permite ejercer su derecho de
contradicciéon. Asi, al examinar un cargo por ausencia de motivacion de
una decision judicial, el juez, deberd tener presente que el deber de
presentar las razones fdacticas y juridicas que sustentan un fallo, es un
principio basilar de la funcidon judicial que, de transgredirse, supone una

clara vulneracion del debido proceso.

A partir de esta lectura, no cabe duda que el cargo asi formulado, debe

entenderse como causal de nulidad, por afectacidon al debido proceso,
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causal de orden constitucional, que bien puede considerarse en este tipo

de procesos.

Para el caso concreto, en alegatos de conclusion de segunda instancia, el
apelante senala que la sentencia recurrida, no estudio la tarifa aplicable, ni
la forma de recaudar el impuesto de alumbrado publico, afirmacién que en
criterio de la Sala, carece de veracidad, pues, la sentencia de instancia, uno
a uno, estudid fehacientemente los temas senalados por el recurrente,
consideraciones que hacen nugatorio el “cargo” formulado, que como se
dijo, debe considerarse por via de vulneracion del debido proceso y no
como argumento de fondo frente a lo decidido, pues, su aparicion da lugar

a una irregularidad insaneable.

Por el contrario, si no se estd de acuerdo con los argumentos, es evidente
qgue el desarrollo en la segunda instancia, de tal contradiccion, debe
hacerse analizando de fondo el asunto, lo cual sibien se hard en este asunto,
frente al impuesto de alumbrado publico, no implica que el “cargo”, se
insiste, abandone su condicidn de causal de nulidad y corrido el traslado
correspondiente a los alegatos de conclusidon de segunda instancia y sin
necesidad de prueba, resulta pertinente decidir lo pedido, negdndose la
nulidad, pues, se halla suficiente motivacion frente a lo que se echa de

menaos.

2.3.2. Impuesto de alumbrado puUblico. Hecho generador.

El impuesto de alumbrado publico, ha sido una carga tributaria, con una
larga evolucion normativa, la cual comienza a gestarse, inclusive, antes de
la codificacion constitucional de 1991, esto es, con la expedicion de la Ley
97 de 1913, que en su Art. 1°, literal d, que dispuso la facultad del Concejo

Municipal de Bogotd, para su liquidacion y posterior recaudo.

Seguidamente, la facultad en mencion, fue extendida a todos los entes

territoriales, en virtud de la Ley 84 de 1915, de alli que la jurisprudencia
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contenciosa, hasta nuestros dias, ha dado sentido y fundamentacién al

impuesto de alumbrado publico, en los siguientes términos:

“-El articulo 338 dela Constitucion Politicale ot orgo autonomia a
los municipios para fijar los element os del impuest o.

-La Ley que crea o autoriza la creacion de un tributo territorial
debe gozarde tal precision, que acompase la unidad econdmica
nacional con la autonomia fiscal territ orial, en orden a desarrollar
el principio de igualdad frente alas cargas publicas dentro de un
marco equitativo, eficiente y progresivo.

-La norma municipal que desarrolle la autorizacion legal debe
recoger el hecho imponible previsto en la Ley habilitante. No lo
puede desconocer o variar.

-El articulo 1°dela Ley 97 de 1913 cred el impuest o de alumbrado
publico yfacult o al Concejo de Bogot d para fijar los element os del
fributo. Mediantela Ley84 de 1915 se hizo extensiva est a facultad
alas demas entidades territ oriales.

-El articulo 1° de la Ley 97 de 1913 fijo como objeto imponible el
servicio de alumbrado publico, y el hecho generador es el ser
usuario potencial receptor de ese servicio.

- Dada la autonomia conferida a los ent es territ oriales, el Concejo
del Municipio de Neiva podia determinar los elementos del
impuest o de alumbrado publico.”!!

Destacdndose, que una de las situaciones mdas conflictivas a la hora de
estudiar esta temdtica, es el concerniente a la facultad que tienen los entes
territoriales, para expedir actos administrativos que cuantifiquen e impongan
obligaciones tributarias, que en sentido general, son delresorte dellegislador
(Ley en sentido estricto); sin embargo, tal planteamiento, ha sido
fehacientemente superado en virfud de la autonomia territorial, dispuesta
por el Art. 338 de la Constitucidon Politica, a mds de las valoraciones
interpretativas que se han elaborado sobre la Ley 97 de 1913, esbozando el

Honorable Consejo de Estado, sobre el tema, lo siguiente:

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
19 de julio de 2012. Expediente con radicacién interna 18806. C. P. Dr. William Giraldo
Giraldo.
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“Debe precisarse que como lo senala la demandante, el criterio
actual dela Seccion ha senalado que la facultadimpositiva de los
entes territorialessi bien est & sometido a laley, tal facultad debe
interpret arse sistemdaticamente con las normas constit ucionales
que también le han conferido potestades a los concejos
municipales y a las asambleas departamentales, como pasa a
explicarse.

Esta Sala ha considerado que con la entrada en vigencia de la
Carta Politica de 1991, se mant uvieron los principios de legalidad
tributaria y de autonomia de las entidades municipales
consagrados en la anterior Constitucion |(...)

La norma constitucional transcrita introduce como modificacion
que sean la Ley, las ordenanzas o los acuerdos las que determinen
los elementos del tributo, en clara concordancia y desarrollo de
los principios de descentralizacion y autonomia de las entidades
territoriales, consagrados enlos articulos 1°, 287-3, 300-4 y313-4 de
la Carta, al conferirles a las asambleas departamentales y a los
concejos municipales la potestad de establecer los diferentes
aspectos de la obligacion tribut aria |(....)

De acuerdo con loanterior, la Sala adviert e que el articulo 338 de
la Constitucion Politica senalala compet encia que tienenlosentes
territoriales para que, a traveés de sus organos de represent acion
popular, determinen los presupuest os objetivos de los gravdmenes
de acuerdo con la ley, sin que tal facultad sea exclusiva del
Congreso, pues de lo contrario se haria nugatoria la aut orizacion
que expresamentela Cartales ha conferido alos departament os
y municipios en tales aspectos (...).

Con base en los anteriores argumentos, la Sala cambid su
jurisprudencia para reconocer la facult ad que tienen |os concejos
municipales para establecer, a partir de la Ley 97 de 1913, los
element os del impuest o sobre teléfonos, consideraciones que son
igualmente aplicables al impuesto de alumbrado publico que
tiene sufundamento enla misma Ley. |...)

En esas condiciones, la Ley 97 de 1913 constituye lo que la Corte
Constitucional ha denominado una “ley de autorizaciones”, es
decir, el "elemento minimo” que necesitan los entes territoriales
frente a los impuest os que administran, porque “tratdndose de
recursos propios de las entidades territoriales no hay razon para
que el legislador delimite cada uno de los element os del tribut o,
pues de esa forma cercenaria la autonomia fiscal de que aquéllas
gozan por expreso mandat o constitucional”.

Entonces, en esa misma linea jurisprudencial, esta Seccion ha
senalado que los entes territoriales tienen la facultad para
est ablecerlos element os del impuest o de alumbrado publico, yasi
lo ha indicado en diferent es oport unidades, con fundamento en
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los argument os que sobre la aut onomia tribut aria fueron expuest os
en la sentencia del 9 de julio de 2009 antes referida.

En consecuencia, no se advierte que el Concejo Municipal de
Girardot, al expedir los acuerdos acusados, en los que est ablecid
el impuest o de alumbrado publico ysus element os, haya excedido
las facultades constitucionales conferidas a los municipios en
materia tributaria.” 12

Ahora bien, teniendo en cuenta el anterior acervo jurisprudencial, es claro,
que los Municipios, como entes territoriales, estdn facultados para

establecer vy fijar el impuesto al alumbrado publico.

Establecido lo anterior, en punto de lo tratado, es necesario entender en

qué consiste el hecho generador del impuesto de alumbrado publico.

Al efecto, el hecho generador del impuesto es el presupuesto fijado por la
Ley, para configurar cada tributo; es el supuesto de hecho que, por ser
indicativo de capacidad econdmica, ha sido seleccionado por el legislador
para vincular a su realizacion el nacimiento de una obligacion de pago de
un tributo. La doctrina™ ha precisado, que el hecho generador estd
compuesto, necesariomente, por un elemento objetivo y un elemento
subjetivo. El elemento objetivo, corresponde al hecho en si mismo
considerado y el elemento subjetivo, a la conexidad de ese hecho con un

sujeto en la medida en que lo ejecuta o realiza.

Dentro del elemento objetivo, también se ha considerado que es posible
diferenciar un aspecto material o cuadlitativo, que hace alusion al propio
hecho que el legislador previd como generador del impuesto; un aspecto
espacial que tiene que ver con la jurisdiccion territorial en donde se realiza
el hecho, el aspecto temporal que tiene que ver con el momento en que

nace la obligacidn, mds conocido como causacidon vy, el aspecto

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
25 de julio de 2013. Expediente con radicacion interna 19383. C. P. Dra. Martha Teresa
Briceno de Valencia.

13 Formulado en términos de doctrina en: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del diecisiete de julio de dos mil ocho (2008). C.
P. LIGIA LOPEZ DIAZ. Radicacién No.: 07001-23-15-000-2005-00203-01(16170). Actor: EMPRESA
DE ENERGIA DE ARAUCA E.S.P. Demandado: MUNICIPIO DE SARAVENA.



Expediente No. 70-001-33-33-001-2014-00236-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

cuantitativo que permite medir “la magnitud cuantitativa del hecho
generador” 14, Se ha precisado también que es menester distinguir el hecho

generador del objeto del tributo u objeto imponible’s.

Tratdndose del impuesto de alumbrado publico, el articulo 1° de la Ley 97
de 1913, fij6 como objeto imponible el servicio de alumbrado publico. El
hecho generador, por ofra parte, se ha venido decantando a partir de la
regulacion que, sobre el particular, han proferido autoridades nacionales

como la CREG y el Ministerio de Minas y Energia.

Cuando se ha analizado el aspecto material del hecho generador del
impuesto al servicio de alumbrado publico, no ha sido pacifica la
controversia sobre cudl es el hecho, acontecimiento material, acto o
negocio juridico, estado o situacién de una persona o actividad de un

sujeto, que concreta la manifestacion de riqueza que se quiere gravar.

Sélo a partir de la expedicion de las Leyes 142 y 143 de 1994, empieza a
decantarse una definicidon de “servicio de alumbrado publico”, a efectosde
regular el suministro y cobro por parte de comercializadores de energia a los
municipios, por el servicio de energia eléctrica que se destina para
alumbrado publico y para establecer el costo mdximo del servicio. La
Resolucion CREG 043 de 1995, definid el servicio de alumbrado publico
como “(...) la iluminacion de las vias publicas, parques publicos, y demads
espacios de libre circulacion que no se encuentren a cargo de ninguna
persona natural o juridica de derecho privado o publico, diferente del
municipio, con el objeto de proporcionar la visibilidad adecuada para el
normal desarrollo de las actividades tanto vehiculares como peatonales.
También se incluirdn los sistemas de semaforizacion y relojes electronicos
instalados por el municipio. Por vias publicas se entienden, los senderos

peatonales y publicos, calles y avenidas de trdnsito vehicular”.

14 Consejo de Estado. Sala delo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
17 de julio de 2008. C. P.: Dra. LIGIA LOPEZ DIAZ. Op. Cit.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
3 de diciembre de 2009. Expediente 16527. Actor: Protabaco. M. P. Hugo Fernando Bastidas
Bdrcenas.
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En similar sentido, el Decreto 2424 de 2006, definid al servicio de alumbrado
puUblico como “el servicio publico no domiciliario que se prest a con el objeto
de proporcionar exclusivament e lailuminacion de los bienes de uso publico
y demads espacios de libre circulacion con trdnsito vehicular o peatonal,
dentro del perimetro urbano yrural de un municipio o Distrito. El servicio de
alumbrado publico comprende las actividades de suministro de energia al
sistema de alumbrado publico, la administracion, la operacion, el
mantenimiento, la modernizacion, la reposicion yla expansion del sistema

de alumbrado publico.”

A partir de las anteriores definiciones, en sentencia proferida el 26 de febrero
de 20157, se dijo que el servicio de alumbrado publico, es un derecho
colectivo que los municipios tienen el deber de suministrar de manera
eficiente y oportuna y, a su vez, la colectividad tiene el deber de contribuir

a financiar para garantizar su sostenibilidad y expansion.

En ese orden de ideas, como se precisdé anteriormente, el objeto imponible
resulta ser el servicio de alumbrado publico vy, por ende, el hecho que lo
genera, es el ser usuario potenciall’” receptor de ese servicio. En ese
contexto, “el contenido econdmico” inmerso en el hecho generador vy la
“capacidad contributiva” del potencial usuario no es evidente, porque,
precisamente, la mayor dificultad que ofrece la regulacion del impuesto al
servicio de alumbrado publico, es la cudlificacion del sujeto pasivo, la
determinacion del momento en que nace la obligacién a su cargo vy, por
ende, la determinacion de la magnitud cuantitativa del hecho generador

con la que se pretende sufragar el costo del servicio.

Lo anterior justifica, la disparidad de férmulas que han adoptado los

concejos municipales, al regular el impuesto al servicio de alumbrado

16 Consejo de Estado. Sala delo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
26 de febrero de 2015. C. P.: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Radicacion numero:
47001-23-31-000-2011-00006-02(19173) Actor: RICARDO JESUS ANAYA VISBAL Demandado:
MUNICIPIO ZONA BANANERA — MAGDALENA.

17 DRAE. DEFINICION DE POTENCIAL 4. “adj. Que puede suceder o existir, en contraposicién
de lo que existe.
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publico vy, por eso, es necesario analizar cada caso concreto, a efectos de
verificar que la regulacion que se cuestiona tenga una referencia a una
dimension insita en el hecho imponible, que se derive de él o se relacione

con éstels,

Una de las formulas que han adoptado los concejos municipales, es la de
asociar el servicio de alumbrado publico con el servicio domiciliario de
energia eléctrica, porque el alumbrado publico forma parte del Sistema
Interconectado Nacional y comparte con el servicio publico domiciliario de
energia eléctrica, el sistema de transmision nacional y los sistemas de
distribucion. Bajo estos presupuestos, el sujeto pasivo del impuesto, el
nacimiento de la obligacion tributaria (causacion) y la magnitud del
impuesto (base gravable y tarifa), coinciden con el usuario del servicio
publico domiciliario de energia eléctrica, con la facturacion que se le

formula a ese usuario y con la cantidad de kv que consume.

Esta es la formula que eligié el municipio de Santiago de TolU — Sucre, en el
articulo 20 del Acuerdo 003 de 2013, para gravar dentro de la jurisdiccion
territorial del municipio a “Las empresas que prest en los servicios de t elefonia
fija o celular o de comunicaciones o de TV cables, que tengan antes en el
Municipio de Santiago de TolU o lineas de transmision de audio, video,
sonido, imagen, transmision de dat os, emision o repeticion de ondasdebaja
yalta frecuencia, instalacion u operacion de fibra optica o cualquier otro
sisfema de tecnologia avanzada en comunicacion o informacion, estan
obligadas al pago del Impuesto al Servicio de alumbrado Publico con una

tarifa unica, represent ada en salarios minimos mensuales legales vigentes...”

2.3.3. Doble fributacion. Doble pago.

Como lo ha explicado el Consejo de Estado, la prohibicion de la doble

tributacion, tiene su origen en los principios constitucionales de equidad vy

18 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencias del 13 de noviembre de 1998, exp. 9124,
C. P. Julio Enrique Correa Restrepo, ydel 11 de septiembre de 2006. exp. 15344, C. P. Ligia
Lopez Diaz.
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progresividad (CP art. 363), los cuales impiden que un mismo hecho
econdmico sea gravado dos o mads veces, pues “ello desconoceria la
capacidad contributiva de los contribuyent es, que pretende est ableceruna
correlacion entre la obligacion tributaria y su capacidad economica, de
suerte que sea [esta dltima] la que sirva de pardmetro para cumplir con su
deber de contribuir con el financiamient o de las cargas publicas del Est ado,

consagrado en el articulo 95 de la Constitucion Political?”.

Ahora bien, suele suceder que un contribuyente, paga mds impuesto de lo
que debia, paga un impuesto que no debia o pago dos veces el mismo
impuesto, supuesto que predica la posibilidad que el contribuyente solicite
la devolucion oreintegro de esos valores que no debid pagar y en el Ultimo
caso, ademds de lo dicho, el denominado doble pago, que se diferencia

de la doble tributacion, en tanto, el impuesto es el mismo.

2.4. Caso concreto

Habiéndose desarrollado lo anterior, la conclusion para el caso concreto, no
es mds que desestimar los cargos formulados por el recurrente, en tanto, (i)
acusar de ausencia de motivacion a la sentencia recurrida, constituye
considerar afectado el debido proceso, por ende, causal de nulidad, mds
no, es asunto de fondo?0; (ii) el impuesto de alumbrado publico contenido
en el acuerdo 003 de 2011, contiene los elementos necesarios que
determinan el impuesto, como se vio anteriormente, haciendo claro y
preciso su contenido, sin margen a la ambigiedad que plantea el

impugnante.

Notese en este punto, que el art. 20 del mencionado acto administrativo,
cuando establece las tarifas para los obligados a pagar el impuesto a
quienes no se les pueda determinar el consumo mensual de energia

eléctrica, de manera clara senala, que 1o serdn las empresas “que tengan

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia del
1° de febrero de 2002, nUmero interno: 12522, Consejero Ponente: Germdn Ayala Mantilla.
20Y aun siéndolo, el resultado seria el mismo.
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antenas en el Municipio de Santiago de Tolu o lineas de transmision de
audio, video, sonido, imagen, transmision de dat os, emision orepeticion de
ondas de baja y alta frecuencia, inst alacion u operacion de fibra optica o
cualquier otro sistema de tecnologia avanzada en comunicacion o
informacion, est an obligadas al pago del impuest o al servicio de alumbrado
publico...”, de manera que al aceptar el demandante que en jurisdiccion
del municipio demandado, mantiene “una tforre de 45 metros de altura
friangular aut o soportada, que se utiliza para acceder a uno de los nodos
del cable submarino internacional Maya 1, que se encuentfra en las
instalaciones de Telecom ubicadas en el mismo municipio a efectos de
recibiryenrut arlas senales de los distint os cables yfibra optica que alli pasan
y que provienen o van para Medellin o Sincelejo” (folio 29/243-245), nohace
sino encasillarse en la norma en comento, pues, elemento fundamental
para clasificar como sujeto pasivo del impuesto, no es mdas que mantener
una torre destinada a la transmision de telefonia fija o celular?!, por lo que
existiendo tal estructura y su evidente destino, procede el pago del

impuesto.

Respecto ala doble tributacion (iii), senala el demandante que al cancelar
el servicio mensual de energia eléctrica domiciliaria, paga?? el impuesto al
alumbrado publico, lo cual realmente ocurre si se miran las facturas del
servicio de energia eléctrica que aparecen anexas a la demanda y los
diferentes reportes de pago que aporta el accionante; sin embargo, tal
prueba documental no acredita que se trate, exactamente, del mismo
impuesto de alumbrado publico fijado por el municipio demandado, pues,
como bien lo sostiene el recurrente, para que esto ocurra, ELECTRICARIBE
debe actuar en virtud de algin tipo de acuerdo con el Municipio de
Santiago de TolU, a efectos de actuar como recaudador o en verdad lo

hace en razén de causa distinta, lo que puede llevar incluso, a pensar en un

21 El objeto social del enfe demandante (folios 265 — 274) y el destino de la mencionada
antena, indican que el giro normal de la misma, estd destinado a la fransmisidon celular o de
telefonia fija.

22 Esta misma expresidon permite sefalar, en punto de lo advertido en lineas atrds, que el
ente demandante se constituye en beneficiario del servicio de energia eléctrica, de ahi su
pago, reforzando el argumento anterior.
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cobro indebido por parte de la prestadora del servicio pUblico domiciliario

(doble pago).

Al efecto, debe tenerse en cuenta, que facturarse de manera conjunta el
servicio de alumbrado publico, con el servicio puUblico domiciliario de
electricidad, la naturaleza del servicio de alumbrado no es modificado, es
decir, el servicio de alumbrado publico, no adquiere condiciones de un
servicio publico domiciliario, pues, continUa sin reunir los elementos propios
de ese tipo de servicio, por ende, cuando se hacen tales cobros, su
aplicacién serd ejercida por las empresas prestadoras del servicio publico
domiciliario de energia eléctrica y por el responsable en la prestacion del
servicio de alumbrado publico, es decir el municipio o distrito y cuando éste
cobre el impuesto creado por la Ley 97 de 1913 y 84 de 1915 y celebre un
contrato con la empresa de servicio publico de energia eléctrica para el
cobro de dicho concepto, de manera conjunta con el servicio de energia

eléctrica, alos habitantes de su territorio.

En otras palabras, debe existir un contrato que implique facultad a la
empresa de servicio publico, para el cobro del impuesto de alumbrado a
favor del municipio, de ahi que no demostradndose tal existencia, como
ocurre en este asunto, no puede predicarse, per se, doble tributacion, pues,
se desconoce la causa del cobro, existiendo aparentemente doble pago,
gue como se anotd en el marco normativo tiene un trdmite propio de

reclamo.

Finalmente en lo que hace a la fijaciéon de la tarifa por parte de la primera
instancia, en los términos indicados en el recurso de apelacion, para la Sala
tal afirmacion no tiene asidero, pues, el mismo acuerdo 03 senala la tarifa a
efectos del impuesto en comento, de manera clara y precisa, al indicar que
la tarifa a cobrar alcanzard la suma equivalente a “8 salarios minimos
mensuales legalesvigentes”, cuando elimpuest o se dirija a entes que tienen
instaladas antes en su jurisdiccion y en este caso, se halla demostrado tal

supuesto factico.
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En resumen, se confirmard la decision recurrida, al no encontrar argumentos

y pruebas que la desvirtUen.

3.- CONDENA EN COSTAS - AMBAS INSTANCIAS.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone, que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo
General del Proceso. En ese sentido, se condena en costas a la parte
demandante, las cuales serdn tasadas por Secretaria conforme las
previsiones del articulo 365y 366 del C. G. del P.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: SIN LUGAR A DECLARAR LA NULIDAD DE LO ACTUADO, conforme lo

anotado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de agosto de 2016, por
el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, conforme lo

considerado en la parte motiva de esta decision

TERCERO: CONDENESE en costas a la parte demandante, las cuales serdn
tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del
C.G. del P. REALICESE la liquidacion correspondiente, de conformidad con

lo preceptuado en el Art. 366 C.G.P.

CUARTO: RECONOCER personeria juridica a la Dra. JUSTA ROSA ESCOBAR
ACOSTA, identificada con la c.c. No. 64.759.021 expedida en Sincelejo y la
T. P. No. 105.232 del C. S. de la J., como apoderada judicial del municipio

demandado, en los estrictos términos del poder conferido.

20
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QUINTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacién, previa anotacidon en

el Sistema Informdtico de Administracion Judicial Justicia XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 0023/2017

Los magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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