TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION -B-

Bogota D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil diez (2010).

Magistrado Ponente: DRA. AYDA VIDES PABA.

Radicacion No. : 2010-00154-01
Demandante : HERMAPIN GUSTAVO GARRIDO PRADA.
Demandado : BOGOTA DISTRITO CAPITAL

ACCION POPULAR - Apelacién de Medidas Cautelares.

Procede el Despacho a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandada, contra la providencia del cinco (5) de
mayo de 2010, proferida por el Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de
Bogota, mediante el cual el a-quo resolvié sobre la solicitud de medida
cautelar instaurada por el demandante y ordend al Distrito Capital
inaplicar el articulo 4° del Acuerdo 3 de 1967 del Concejo de Bogoté y a las
empresas de telefonia radicadas en Bogota abstenerse de cobrar la

contribucién Fondo del Deporte.

I. ANTECEDENTES
1. La demanda.

El senor Hermann Gustavo Garrido Prada, interpuso demanda de accién
popular contra el Distrito Capital, solicitando en sus pretensiones lo

siguiente:

“(..)

Primero: Que se le ordene al Distrito Capital se sirva inaplicar el
Acuerdo 3 de 1967 mediante el cual creé la contribucién “Fondo del
Deporte” y todos los que lo adicionaron y/o modificaron por violar aquel
el principio de legalidad.

Segundo: Que se le ordene al Distrito Capital se sirva disponer la
inmediata inaplicacién del Acuerdo 3 de 1967 ya que éste fue derogado
expresamente por el articulo 6° del Acuerdo 90 de junio 26 del 2003
“por el cual se crea el Fondo Cuenta Distrital de Fomento y Desarrollo
del Deporte”. '

Tercero: Que se le ordene al Distrito Capital se sirva hacer la devoliicién
del cobro de la contribucién “Fondo del Deporte” a los usuarios
gravados con tal tributo ilegal. Esto con el fin de volver las cosas a su
estado inicial.
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2. Derechos colectivos considerados como violados.

El accionante manifiesta que la entidad demandada vulnera o amenaza

derechos colectivos, de la siguiente manera (fls 42 a 60 c.1):

“De conformidad con el articulo 4° de la Ley 472 de 1998, considero
que se encuentran vulnerados los contenidos en sus literales:

b) La moralidad administrativa;

e) La defensa del patrimonio publico;
n) Los derechos de los consumidores Yy usuarios.”

3. La actuacién procesal.

3.1. Mediante auto del 5 de mayo de 2010, el juzgado de instancia admitié

- la accién de la referencia (fls. 63 - 64 c. 1).

3.2. La parte demandante, solicita como medida previa se le ordene al
Distrito Capital la inaplicacion del Acuerdo 3 de 1967, argumentando en

sintesis lo siguiente (fl. 59 - 60 c.1):

“Que se le ordene al Distrito Capital la inmediata cesacién de las
actividades que originan el dafio y que aun hoy dia lo siguen
ocasionando, pues se trata de un darno que se produce de tracto
sucesivo mientras persista la terquedad del Distrito en hacer un cobro
de una contribucién que ademas de ilegal ha desaparecido del mundo
Jjuridico al haber sido derogada segun la interpretacion que al respecto
ha hecho el Consejo de Estado, situacién que solo se podra corregir con
la inmediata de (sic) inaplicacién del Acuerdo 3 de 1967 ya que éste fue
derogado expresamente por el articulo 6° del Acuerdo 90 de Jjunio 26 de
2003 “Por el cual se crea el Fondo Cuenta Distrital de Fomento y
Desarrollo del Deporte”.

Si bien esta solicitud hace parte de las pretensiones de la demanda -
sin ser la unica- es evidente que ante la simple confrontdcién de las
pruebas con las normas constitucionales y legales, salta a la vista que
para arribar a la conclusién de que el Acuerdo 3 de 1967 estd derogado
no se requiere hacer estudios o andlisis de fondo que no deban ser
abordados en ulteriores instancias procesales y no en ésta, y mas bien
no adoptarse una medida cautelar podria conllevar a unos mayores
perjuicios que con el paso del tiempo se pueden tornar irreparables”.

3.3 Mediante providencia del 5 de mayo de 2010, el Juzgado de iﬁstancia,
decreta la medida cautelar consistente en ordenar al Distrito Capital de
Bogota, inaplicar el articulo 4° del Acuerdo 3 de 1967 del Concejo de
Bogota y ordena a las empresas de telefonia radicadas en Bogota

abstenerse de cobrar la contribucion al deporte.

IS
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3.4 El apoderado judicial del Distrito Capital, interpone recurso de

apelacion contra el anterior auto, el cual fue concedido por el a quo.

4. La providencia impugnada.

El Juzgado Dieciocho (18) Administrativo del Circuito de Bogota, orden¢ al
Distrito Capital de Bogota, inaplicar el articulo 4° del Acuerdo 3 de 1967
del Concejo de Bogotid y ordené a las sociedades Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., ET.B S.A. E.S.P., Telmex
Comunicaciones S.A. E.S.P., Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y
E.P.M. Bogota S.A. E.S.P. abstenerse de continuar realizando el cobro a
través de cualquier medio de la contribucién al deporte de que trata el

articulo mencionado, con base en las siguientes consideraciones:

“(.)

De la normatividad en cita se evidencia que el Acuerdo 3 de 1967 fue
derogado de forma expresa e integra, lo cual significa que no esta
vigente el articulo 4° de la misma normatividad, que consagré la
creacién de la contribucion para los suscriptores del servicio telefonico
de esta ciudad, instalados por la E.T.B., como tampoco las demds
disposiciones relacionadas con la regulaczon de dicha contribucién, esto
es, el articulo 30 del Acuerdo 11 de 1988, por el cual se modificaron las
tarifas, y el paragrafo 1° del articulo 9° del Acuerdo 21 de 1997, por el
cual se extendié dicha contribucién a todos los suscriptores del servicio
telefénico de esta ciudad y se establecié como responsables en
igualdad de condiciones, por el cumplimiento de las obligaciones
fiyjadas en aquellas normas a la ET.B S.A. E.SP, a todos los
prestadores del servicio telefénico que operan en Bogota.

()

En este orden de ideas, se evidencia que existen elementos de juicio
para concluir que existe un principio de prueba sobre la actual
causacién del dario a los derechos colectivos de los consumidores Yy
usuarios, por razén del cobro que exige a todos los suscriptores de
servicios telefénicos de la ciudad de Bogota de una contribucién que se
haya consagrada en un conjunto de normas que se encuentra derogado
desde el del (sic) 26 de junio de 2003, fecha en que entré en vigencia el
Acuerdo 90 de 2003, en cuyo articulo 6° se derogé de forma expresa e
integra el Acuerdo 3 de 1967.

3. Asi, se concluye que por existir prueba suficiente de la causacién
actual del dario a los derechos colectivos referidos, cuyo amparo se
impetra mediante la presente accién, se decretara la medida cautelar
solicitada por el actor al tenor de lo dispuesto en el literal b) del articulo
25 de la Ley 472 de 1998, para la cual se ordenara al Distrito Capital
de Bogota inaplicar el articulo 6° del Acuerdo 3 de 1967 del Concejo de
Bogota y a las empresas prestadores del servicio telefénico que operan
en esta ciudad, abstenerse de continuar realizando el cobro de la
contribucién a que alude dicha disposicion.

(..).
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5. El recurso de apelacién.

El apoderado del Distrito Capital interpone el recurso de apelacion,

argumentando lo siguiente:

“.. ), el Acuerdo 3 de 1967 habia creado el Fondo de Desarrollo Popular
Deportivo de Cultura del Distrito Especial de Bogotd, al paso que el
Acuerdo 90 de 2003 crea el Fondo Cuenta Distrital de Fomento y
Desarrollo del Deporte como una aplicacién financiera contable y de
tesoreria, lo que permite concluir que la declaratoria del Acuerdo 3 de
1967 lo fue en cuanto toca con la creacién y régimen del susodicho
Fondo. A ello debe llevar una interpretacion garante de la efectividad y
contenido de las disposiciones inmersas en este ultimo estatuto, ya que
considerar la derogatoria del impuesto daria un efecto inutil a la
disposicién que incorpora como recursos del Fondo Cuenta creado los
provenientes del “Acuerdo 11 de 1988, y demds disposiciones legales
vigentes” que de manera particular Yy expresa le esta dando un
contenido normativo.

Significa lo expuesto que no existe duda alguna que la intencién del
Concejo de Bogotd fue la de mantener la vigencia y la existencia del
tributo como una renta distrital con destino al deporte Yy que la
derogatoria lo fue respecto de la naturaleza del Fondo creado en el
Acuerdo 3 de 1967, para sustituirlo por el regulado en el Acuerdo 90 de
2003.

(...)

Entonces, el impacto que generard la decision de suspender el cobro de
la contribucién de que trata el Acuerdo 3 de 1967 afectard a la
comunidad que disfruta de los beneficios que ofrecen los diferentes
parques y escenarios deportivos de la ciudad.

()

Ademas, resultaran afectados los deportistas -profesionales y
daficionados-, que utilizan los diferentes escenarios de la ciudad para
efectuar su preparacién con miras a participar en competencias
nacionales e internacionales, incluso las que se realizan en estos’
mismos complejos deportivos.

(-.) en la actualidad la contribucién que se paga con la factura
telefénica en el Distrito Capital responde a la libre voluntad de los
ciudadanos porque, precisamente, la legalidad de ese aporte se
encuentra en discusion y sélo el Consejo de Estado determinard de
manera definitiva si la misma se ajusta a la Constitucién y a la ley. En
consecuencia, hoy dia es el usuario quien determina si asume dicha
carga o no y, aun asi, con los recursos aportados la Administraciéon
logra mantener en optimas condiciones los parques y escenarios
deportivos para el uso comtin. '

()

Como se observa, el decreto y ejecucién de la medida cautelar ocasiona
mayores perjuicios a los derechos colectivos que realmente afecta y que
son los derechos contenidos en el articulo 52 de la Constitucién Politica,

(.)”
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II. CONSIDERACIONES. '
Para resolver el recurso se tendra en cuenta lo siguiente:

1. La Ley 472 de 1998 prescribe:

“1..)

Articulo 25. Antes de ser notificada la demanda Y en cualquier estado
del proceso podra el juez, de oficio o a peticién de parte, decretar,
debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes
para prevenir un dario inminente o para hacer cesar el que se hubiere
causado. En particular, podra decretar las siguientes:

{(..)

a) Ordenar la inmediata cesaciéon de las actividades que puedan
originar el dario, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando;

Articulo 26. OPOSICION A LAS MEDIDAS CAUTELARES. El auto
que decrete las medidas previas serd notificado al demandado
simultaneamente con la admisién de la demanda Y podra ser objeto de
los recursos de reposicién y de apelacién; los recursos se concederan
en el efecto devolutivo y deberdan ser resueltos en el término de cinco
dias. La oposicién a las medidas previas sélo podra fundamentarse en
los siguientes casos:

a) Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que
se pretende proteger;

b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico;

c) Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le
haga practicamente imposible cumplir un eventual fallo
desfavorable.

Corresponde a quien alegue estas causales demostrarlas.

(--.)” (Negrillas fuera de texto).

2. El Consejo de Estado, en providencia del siete (7) de julio de 2003,
dentro del proceso de radicacién No. 2000-00111-01, M.P. Dr. Ricardo
Hoyos Duque, al tratar el tema de las medidas cautelares, en las acciones

populares precisoé:

°(..) la medida cautelar puede decretarse en cualquier estado del
proceso, de oficio o a peticion de parte, siempre que se pruebe: a) la
vulneracién actual o inminente de un derecho colectivo y b) que en esa
vulneracién esté comprometido, por accién u omisién, el sujeto
demandado.

Se tiene asi que como la medida cautelar se justifica en el proceso
adelantado en ejercicio de la accién popular, para detener la
vulneracién o evitar la violacién del derecho colectivo, resulta
indispensable la prueba de esta circunstancia para que sea procedente.



Dte: Hermann Gustavo Garrido Prada.
" Radicacién N°: 2010-00154-01
Accién Popular

Pagina: 6

De igual manera se impone demostrar, ab initio, no la plena
responsabilidad de la parte demandada, sino que ésta realiz6 acciones
u omisiones vinculadas con la wvulneracién o amenaza del
correspondiente derecho colectivo.

La Sala precisa que como el legislador serialé unas precisas causales
con fundamento en las cuales el interesado puede oponerse a las
medidas previas, que se refieren a los efectos que ha de producir la
misma respecto de los derechos colectivos que se pretenden proteger,
del interés publico y de la situacion del demandado, resulta importante

tener en cuenta estas circunstancias con el objeto de que se profiera
una medida que, ademds de ser necesaria para la garantia del
derecho colectivo vulnerado o puesto en peligro, no resulte
lesiva al propio derecho, al interés publico o al demandado en
grado tal que para éste sea imposible cumplir un eventual Jallo
desfavorable.

Una vez cumplidos los supuestos que hacen procedente la medida
previa o cautelar, el juez puede adoptar la que resulte necesaria para
contrarrestar la vulneracién o amenaza del derecho colectivo, debe ser
la adecuada a las necesidades de cada circunstancia particular, pues
las medidas enunciadas en el articulo 25 de la ley 472 de 1998 no son
taxativas. La referida norma solamente ejemplifica las medidas que
pueden adoptarse para determinados eventos, segun se trate de una
vulneracién presente o inminente, la entidad de la misma y de acuerdo
con el acto, hecho, accién u omisién que la genere.

(...)". (Negrillas por fuera del texto).

3. El Distrito Capital interpone recurso de apelacion contra el auto que
decret6 la medida cautelar, argumentando que la norma mencionada por
el a-quo no fue derogada en su integridad, ya que el Acuerdo 90 de 2003
cred el Fondo Cuenta Distrital de Fomento y Desarrollo del Deporte, en
conéecuencia se debe entender que tnicamente se derogé lo referente a
ese aspecto, asi mismo manifiesta que con la medida cautelar decretada le
ocasiona un mayor perjuicio a la comunidad, ya que con la contribucién al
deporte sé mantienen en estado 6ptimo los parques publicos, y asi se
‘fomenta el deporte, ademas de apoyar a los deportistas profesionales y los

aficionados.

De igual manera, expone que el aporte ya mencionado, no es obligatorio,
ya que los usuarios tienen la potestad de pagar el servicio con o sin la
contribucion al deporte, para lo cual se hacen dos desprendibles en la

factura de telefonia.

4. El Acuerdo Distrital 90 de 2003, Por el cual se crea el fondo cuenta

distrital de fomento y desarrollo del deporte establece:

14
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“q..)

ARTICULO SEXTO. El presente Acuerdo rige a partir de la fecha de
su publicacién y deroga el Acuerdo 3 de 1967 y las demas
disposiciones que le sean contrarias

(--.). (Negrillas fuera de texto).

S. Teniendo en cuenta lo anterior, procede el Despacho a verificar si el

recurso interpuesto fue fundamentado en el articulo 26 de la Ley 472 de
1998.

6. Analizado el auto recurrido se observa que éste lleva consigo dos

decisiones, a saber:

6.1. La inaplicacién del articulo 4° del Acuerdo 03 de 1997, por el Distrito
Capital, y

6.2. Ordenar a las sociedades Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
S.A. ES.P.,, ET.B S.A. ES.P., Telmex Comunicaciones S.A. E.S.P.,
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y E.P.M. Bogota S.A. E.S.P.
abstenerse de continuar realizando el cobro a través de cualquier medio de
laAcontribucic')n al deporte de que trata el articulo 4° del Acuerdo 03 de

1967.

Teniendo en cuenta lo anterior, el recurso sera decidido en cada uno de

estos aspectos de manera separada.

A. La inaplicacién del articulo 4° del Acuerdo 03 de 1997, por el
Distrito Capital.

Analizado el recurso se observa que éste fue fundamentado en que la
medida cautelar de ordenar la suspension del Acuerdo 03 de 1967,
afectara a la comunidad que disfruta de los beneficios que ofrecen los
diferentes parques y escenarios deportivos de la ciudad, y los deportistas
que utilizan los diferentes escenarios para su preparaciéon ‘- de las

competencias nacionales y extranjeras.

De conformidad con el articulo 230 constitucional, los jueces, en sus

providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la

20
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jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son

criteriovs auxiliares de esta actividad.

La Anterior norma constitucional significa que el juez siempre tiene que
fallar con fundamento en la ley y sus pronunciamientos deben edificarse
sobre los fundamentos que el mismo derecho sefiala, siendo la equidad, la
jurisprudencia y los principios generales sélo criterios auxiliares de su

actividad judicial.

El principio de legalidad esta consagrado genéricamente en los ordmales
11 y 12 del articulo 150 constltucmnal conforme a las cuales el Congreso
Nacional, por medio de leyes, ejerce las funciones de establecer las rentas

nacionales, las contribuciones fiscales y parafiscales.

Ahora, en el nivel Distrital, el articulo 313 numera] 4° determina que los
concejos distritales tienen la funcién de establecer tributos locales dentro

del marco de la ley.

Desde el punto de vista juridico, el principio de legalidad tiene
manifestaciones de orden formal y material, desde el punto de vista formal
debe existir ley que establezca el tributo que debe obedeéer a principios de
generalidad y desde el punto de vista juridico-material, la ley tributaria
debe contener los elementos necesarios para integrar la obligacién
tributaria, es decir, 1. la determinacién de la persona titular del derecho,
que puede demandar el cumplimiento de la oBligacién tributaria, 2. la
especificacion de la persona responsable del tributo, 3. la caracterizacién
de los hechos que generan la correspondiente obligacion y 4. la precision
de aquellos elementos que son esenciales para determinaf el valor del

tributo.

Al no existir en el ordenamiento juridico el Acuerdo 03 de 1967, que
establecia la contribucion al deporte y a que se contrae el proceso de la
referencia, por haber sido derogado expresamente por el articulc; 6° del
Acuerdo 90 de 2003, antes transcrito, le es imposible al Despacho efectuar
el analisis del recurso respecto de si la decision de inaplicar el articulo 4°
del Acuerdo 03 de 1967, se fundamenta en los literales a), b) y c) del
articulo 26 de la Ley 472 de 1998.

2(
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En consecuencia, el Despacho se inhibira de resolver el recurso en lo
relacionado con la inaplicacién del Acuerdo 03 de 1967 , ya que no se

puede inaplicar lo que juridicamente no existe.

B. Ordenar a las socigdades Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P., E.T.B S.A. E.S.P.,, Telmex Comunicaciones S.A.
E.S.P., Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y E.P.M. Bogota S.A.
E.S.P. abstenerse de continuar realizando el cobro a través de
cualquier medio de la contribucién al deporte de que trata el articulo
4° del Acuerdo 03 de 1967.

Analizado el recurso este se fundamenta en el perjuicio que le puede

causar a la comunidad y a los deportistas el no cobro de esta contribucion.

Para el Despacho, si bien es cierto el no cobro de la contribucién al deporte
podria disminuir los recursos Distritales destinados al deporte, también es
cierto que el cobro de una contribucién inexistente en el ordenamiento
juridico amenaza el interés colectivo a los derechos de los usuarios y
consumidores del servicios telefénico basico conmutado, justificando ello
la medida de que las empresas mencionadas se abstengan de seguir
cobrando dicha contribucién, con el fin de prevenir un dafio inminente a

éstos.

En atencién a lo anterior, el Despacho confirmara la decision del juez de
primera instancia en lo atinente a ordenar a las sociedades Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., ET.B. S.A. E.S.P., Telmex
Comunicaciones SA E.S.P., Colombia Telecomunicaciones S.A.ESP.ya
E.P.M Bogota S.A. E.S.P. abstenerse de continuar realizando el cobro a
través de cualquier medio, de la contribucién de que trata el articulo 4° del

Acuerdo mencionado.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién

Primera, Sub Seccién “B”, |
RESUELVE:

Primero. Inhibase de pronunciarse sobre la inaplicabilidad del articulo 4°

del Acuerdo 03 de 1967 proferido por el Concejo de Bogota, a que hace

2
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referencia el numeral 1° del Auto del 15 de mayo de 2010, proferido por el

Juzgado Dieciocho (18) Administrativo del Circuito de Bogota D.C.

Segundo. Confirmase el numeral 2° del Auto recurrido, mediante el cual
se ordena a las sociedades Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
E.S.P,, ET.B. S.A. E.S.P.,, Telmex Comunicaciones S.A. E.S.P., Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y a E.P.M Bogota S.A. E.S.P. abstenerse de
continuar realizando el cobro a través de cualquier medio, de la

contribucién de que trata el articulo 4° del Acuerdo mencionado.

Tercero. Ejecutoriado este auto, por Secretaria devuélvase el expediente

al juzgado de origen, para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Glavit Tale —
W
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