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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 29 de marzo de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, Sala de Oralidad, que resolvié (f. 303):

1.

Declarar la nulidad de la Resolucion N°. 2015-06-26-005 del 26 de junio de 2015,
mediante la cual el Municipio de Zona Bananera liquid6 oficialmente el impuesto
de alumbrado publico correspondiente a Cl Prodeco S. A. por el periodo gravable
entre mayo de 2014 a mayo de 2015, de conformidad con los motivos expuestos
en esta providencia.

Declarar la nulidad de la resolucion N°. 2015-11-23-005 de fecha 23 de noviembre
de 2015, mediante la cual el Municipio de Zona Bananera confirmo la Resolucion
Ne°. 2015-06-26-005.

A titulo de restablecimiento del derecho se declara que CI Prodeco S. A., no debe
suma alguna por concepto de alumbrado publico al Municipio de Zona Bananera,
para los periodos gravables comprendidos desde mayo de 2014 a mayo de 2015.

Condenar en costas al Municipio de Zona Bananera, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.



ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante Liquidacion Oficial nro. 2015-06-26-005, del 26 de junio del 2015
(ff. 62 a 65), el municipio de Zona Bananera (Magdalena) determiné
oficialmente el impuesto de alumbrado publico a cargo de Cl Prodeco S. A.
por los meses de mayo de 2014 a mayo de 2015.

La demandante interpuso el correspondiente recurso de reconsideracion (ff.
167 a 183), que fue resuelto por el municipio mediante la Resolucién 2015-
06-26-005, del 23 de noviembre de 2015, en el sentido de confirmar la
determinacién oficial del impuesto de alumbrado publico por los periodos
sefalados (ff. 66 a 81).

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del CPACA, la demandante formul6 las
siguientes pretensiones (ff. 4 y 5):

Primera: que decrete la nulidad de los siguientes actos administrativos, proferidos por
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de la Alcaldia Municipal de Zona
Bananera:

¢ Resolucion N°. 2015-06-26-005, del 26 de junio de 2015, mediante la cual La
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de la Alcaldia Municipal de Zona
Bananera liquidé oficialmente el impuesto al servicio de alumbrado publico a Cl
Prodeco S. A. para los periodos gravables de mayo de 2014 a mayo de 2015.

¢ Resolucion N°. 2015-11-23-005, del 23 de noviembre de 2015, mediante la cual la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de la Alcaldia Municipal de Zona
Bananera resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto por Cl Prodeco S. A.
en contra de la Resolucion N°. 2015-06-26-005, del 26 de junio de 2015,
confirmandola en todas sus partes.

Segunda: que a titulo de restablecimiento del derecho ordene al Municipio de Zona
Bananera reembolsar a Cl Prodeco S. A. todas las sumas que hubiere pagado por
concepto del impuesto de alumbrado publico por los periodos gravables comprendidos
entre los meses de mayo de 2014 a mayo de 2015, con los intereses causados desde
la fecha de pago y hasta la fecha del reembolso, o en subsidio con la indexacién
mediante IPC correspondiente desde la fecha de pago y hasta la fecha del reembolso.



Tercera: solicito que condene a la entidad demandada al pago de las constas
judiciales que se causen dentro del presente proceso.

A los anteriores efectos, invocé como violados los articulos 29, 338 y 363 de
la Constitucion; 683 del ET; 2, 335 a 338 y 359 del Acuerdo 14 de 2008,y 9
de la Resolucion 043 de 1995 de la Comision de Regulacion de Energia y
Gas (CREG).

El concepto de la violacidén planteado se resume asi:

1- Violacién de las normas en que debia fundarse [articulo 338 de la
Constitucion y Resolucion 043 de 1995 de la CREG]

Sostuvo que no se realizo el hecho generador del impuesto del alumbrado
publico al no ser beneficiaria directa ni potencial de la prestacion de ese
servicio, ya que no era residente del municipio de Zona Bananera.

Sefial6 que, de resultar gravada sin haber recibido la correspondiente
prestacion, seria contrario a los articulos 338 de la Constitucion; 9 de la
Resolucién 043 de 1995 y a la Ley 97 de 1993 normas que reconocen que la
Unica finalidad del tributo es la recuperacion de los costos asociados a dicha
actividad.

Afadié que la imposicién de una carga tributaria mas alla de la permitida por
las normas antes referidas implica una vulneracion al espiritu de justicia y
equidad. Al respecto, cuestioné que el municipio demandado estableciera un
impuesto de alumbrado publico de 70 smimv sin ningan soporte técnico que
haya justificado este monto con los costos incurridos para la prestacion del
servicio. Por ello, solicité la excepcion de ilegalidad respecto del método de
determinacion.

2-  Solicitud de inaplicacion de las normas por excepcién de ilegalidad

Insistio en que, en términos del articulo 7 del Acuerdo 008 de 2009, se
incumplié el hecho generador del tributo en discusién, porque no es
beneficiaria directa o indirecta de la prestacion del servicio en el municipio
demandado, es decir, no tiene operaciones ni instalaciones en dicha
jurisdiccion.

A su turno, solicité la inaplicacién del articulo 6 ibidem al considerarlo
contrario al articulo 338 Constitucional y al propio articulo 7 del prenotado
acuerdo, puesto que incluyé como sujetos pasivos del impuesto a las



personas que realicen cualquier actividad en la jurisdiccion del municipio sin
tener en cuenta si son usuarios directos o potenciales del servicio, esto es,
sin verificar la causacion del tributo.

3- Nulidad por expedicion irregular de los actos demandados.

Sostuvo que los actos demandados quebrantaron el debido proceso y el
derecho de defensa, en tato que fueron expedidos en contra del
procedimiento legalmente establecido en el articulo 359 del Acuerdo 14 de
2008, es decir, se omitio el correspondiente emplazamiento para declarar,
previo a la expedicion de la liquidacion oficial que determinaria el tributo a
cargo.

Contestacion de la demanda

El demandado se opuso a las pretensiones de la demanda en los términos
que a continuacion se resumen (ff. 203 a 2015):

Respecto del cargo de violacién de las normas en que debia fundarse, citd
apartes de las sentencias del 10 de mayo de 2012 y 26 de febrero de 2015
(CP: Martha Teresa Bricefio, exp. 18043 y CP: Hugo Fernando Bastidas, exp.
19173, respectivamente) en las que se reconocid que la causacion del
impuesto esta supeditada a ser usuario potencial del servicio y no se requiere
gue la prestacion del servicio sea permanente.

Sefalo que, de igual forma, el Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante
la sentencia del 14 de noviembre de 2014, ha ratificado el criterio del Consejo
de Estado (cit6 apartes de esa decision).

Finalmente, precis6 que el impuesto objeto de discusion se liquida por la
Administracion sin necesidad del procedimiento de aforo, en el cual se
verifica el incumplimiento del contribuyente en la presentacién de la
declaracion, de tal forma que no se requiere de la expedicion de
emplazamiento previo para declarar.

Sentencia apelada

Mediante sentencia del 29 de marzo de 2017, el Tribunal Administrativo del
Magdalena accedi¢ a las pretensiones de la demanda (ff. 297 a 303):

Tras analizar el material probatorio allegado por la parte actora, observo que
dicha empresa transporta carb6n por una linea férrea que atraviesa el
municipio demandado, que no es de su propiedad y que no cuenta con



ningun inmueble situado en esa jurisdiccion.

Con apoyo en las pruebas, hallé6 que la demandante no era sujeto pasivo del
impuesto de alumbrado publico en el municipio de Zona Bananera, durante el
periodo discutido.

Por lo anterior, el tribunal anulé los actos demandados y se abstuvo de
analizar los demas cargos de la demanda. Condend en costas a la parte
demandada.

Recurso de apelacion

El municipio demandado recurri6 en apelacién la decisiéon del tribunal y
solicité que se revoque la sentencia de primera instancia (ff. 315 a 320):

Sefalo que la actora es una sociedad carbonera que conforme lo reconoce
su apoderado «se encuentra dentro de la jurisdiccion del municipio» (f. 318) y
su actividad se desarrolla en minas y estructuras que, segun el dicho de la
demandante, se encuentran en la jurisdiccion del municipio de Zona
Bananera. Tal circunstancia, conlleva a que la demandante haya sido usuaria
potencial del servicio de alumbrado publico, lo que basta para que sea
considerada sujeto pasivo del impuesto.

Agreg6 que el llamado a certificar la posesion de inmuebles ubicados en la
jurisdiccion del municipio demandado es la oficina de instrumentos publicos
de esa entidad territorial. Por ello, solicitd oficiar a dicha dependencia para
que certificara si la actora tenia inmuebles en ese territorio. La anterior
peticion fue rechazada por este despacho, mediante auto del 12 de abril de
2018 (f. 349).

Alegatos de conclusién

La demandante reiter0 los argumentos planteados en la demanda (ff. 351 a
364).

La parte demandada guardo silencio (f. 350).
Concepto del ministerio publico

El Ministerio Publico solicitd que se confirmara la sentencia de primer grado,
con base en el siguiente razonamiento (ff. 365 a 367:

IndicO que deben declararse nulos los actos administrativos demandados,



toda vez que la condicion de sujeto pasivo del impuesto de alumbrado
publico solo la adquieren quienes residen en determinada jurisdiccion
territorial, situacion que no se demostro6 en el sub lite.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Debe la Sala determinar la legalidad de los actos demandados,
atendiendo a los cargos de apelacién que la demandada formul6 respecto de
la sentencia del 29 de marzo de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo
del Magdalena, Sala de Oralidad, que accedi6 a las pretensiones de la
demanda y condeno a costas al municipio de Zona Bananera.

Concretamente, se debate si la sociedad actora residio, i.e., tuvo inmuebles
en el municipio de Zona Bananera durante los periodos gravables de mayo
de 2014 a mayo de 2015 y, por consiguiente, si realizé el hecho generador
del impuesto de alumbrado publico en ese lapso.

2- Al respecto, se debe considerar que el articulo 1.° de la Ley 97 de 1913
autoriz6 al Concejo de Bogotd para crear y organizar el impuesto de
alumbrado publico en su correspondiente jurisdiccion y el articulo 1° de la
Ley 84 de 1915 extendié esa facultad a los demas concejos municipales del
pais.

Sin embargo, las normas referidas no establecieron qué se entiende por
«alumbrado publico». Por ello, el articulo 2.° del Decreto 2424 de 2006 lo
defini6 como el servicio publico no domiciliario que se presta con el objeto de
proporcionar iluminacién, exclusivamente, a bienes de uso publico y demas
espacios de libre circulacion, con transito vehicular o peatonal, dentro del
perimetro urbano y rural de un municipio o distrito.

De igual forma, la disposicion sefialada determind que el servicio de
alumbrado publico «comprende las actividades de suministro de energia al
sistema de alumbrado publico, la administracion, la operacién, el
mantenimiento, la modernizacion, la reposicion y la expansion del sistema de
alumbrado publico».

Bajo ese contexto, la jurisprudencia de la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado ha precisado que el objeto imponible del impuesto de alumbrado



publico es la prestacion de dicho servicio®. Asimismo, la Sala ha especificado
gue el hecho generador de ese gravamen consiste en ser usuario potencial o
receptor del servicio, en el entendido de que dicha calidad solo la ostentan
aguellos sujetos que residen en la correspondiente jurisdiccion municipal.

En ese sentido, en sentencia del 11 de marzo de 2010 (expediente 16667,
CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), esta Sala sefialo:

. es razonable que todo usuario potencial del servicio de alumbrado publico sea
sujeto del impuesto. Y, es usuario potencial todo sujeto que forma parte de una
colectividad que reside en determinada jurisdiccion territorial. No se requiere que el
usuario reciba permanentemente el servicio, porque el servicio de alumbrado publico,
en general, es un servicio en constante proceso de expansién. El hecho de que
potencialmente la colectividad pueda beneficiarse del mismo, justifica que ningdn
miembro quede excluido de la calidad de sujeto pasivo.

Ahora bien, esta corporacion ha reiterado que la sujecién de las empresas
dedicadas a la exploracién, explotacion y transporte de recursos no
renovables al impuesto de alumbrado publico est4d condicionada a las
siguientes premisas?:

En primer lugar, que sean usuarios potenciales del servicio, en tanto hagan
parte de la colectividad que reside en el municipio que administra el tributo.
Es decir, que tengan, por lo menos, un establecimiento fisico en esa
jurisdiccion municipal. Y, en segundo lugar, que por tal motivo, resulten
beneficiadas directa o indirectamente, de forma transitoria 0 permanente, con
el servicio de alumbrado publico.

Asi, para que las empresas dedicadas a la exploracion, explotacion y
transporte de hidrocarburos adquieran la calidad de sujetos pasivos de este
impuesto territorial, es necesario que estas cuenten, al menos, con un
inmueble en la jurisdiccién del correspondiente municipio.

3- Al respecto, los hechos que se encuentran probados en el expediente
son:

(i) De conformidad con el certificado de existencia y representacion legal de
Cl Prodeco S. A., emitida por la Camara de Comercio de Barranquilla, la
sociedad demandante tiene por objeto principal la exploraciéon y explotacion
de minerales, su beneficio y transformacion para uso comercial o industrial y

1 Sentencia del 11 de marzo de 2010 (expediente 16667, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), del
21 de marzo de 2018 (expediente 23342, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).
2 Sentencia del 21 de marzo de 2018 (expediente 23342, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).



la comercializacion de tales productos en el pais o fuera de él (f. 35 vto.).

(i) Segun el mismo documento, el domicilio principal de la empresa esti
situado en Barranquilla (f. 35).

(i) La sociedad demandante utiliza el territorio de la jurisdiccion del municipio
de Zona Bananera para el transporte de recursos naturales no renovables.
Hecho que no es discutido por las partes.

(iv) Segun el certificado proferido por el Instituto Geogréafico Agustin Codazzi,
en la base catastral del municipio de Zona Bananera no aparecen inmuebles
inscritos a nombre de la demandante (f. 185).

(v) Mediante Liquidacién Oficial, del 26 de junio de 2015, el secretario
financiero del municipio demandado determiné oficialmente el impuesto de
alumbrado publico a cargo de la demandante, por los meses de mayo de
2014 a mayo de 2015 (ff. 62 a 65).

(vi) El 23 de noviembre de 2015, mediante la Resolucién 2051-11-23-005, el
secretario de hacienda del municipio de Zona Bananera, resolvié el recurso
de reconsideracion interpuesto por la parte demandante contra la liquidacion
oficial anteriormente mencionada, en el sentido de confirmar los actos
recurridos (fols. 69 a 87).

4-  Ahora bien, en el sub lite, la sociedad actora sostiene que no se cumple
el hecho generador del impuesto del alumbrado publico al no ser beneficiaria
directa ni potencial de la prestacién de ese servicid, es decir, no reside en el
municipio de Zona Bananera.

Por su parte, la entidad demandada aleg6 que la actora era sujeto pasivo del
impuesto de alumbrado publico, en razén a que si era usuaria potencial del
servicio en los periodos discutidos, ya que era residente del municipio. Para
sustentar esa afirmacion, el municipio adujo que las minas explotadas por la
actora se encuentran ubicadas dentro de su jurisdiccién y que tal situacién
fue confirmada por el propio el apoderado de la demandante, quien reconocio
que «se encuentra dentro de la jurisdiccion del municipio» (f. 318).

En efecto, en oportunidades anteriores?, esta Seccién se pronuncié sobre la

3 Sentencias del 11 de marzo de 2010 (expediente 16667, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas); del
5 de mayo de 2011 (expediente 17822, CP: William Giraldo Giraldo), del 15 de noviembre de 2011
(expediente 18107, CP: Hugo Fernando Bastidas Béarcenas), del 7 de marzo de 2013 (expediente
18579, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), del 6 de febrero de 2014, expediente 18631; del 26 de



realizacion del hecho generador del impuesto de alumbrado publico y
concluyé que, ante la ausencia de presencia fisica en el municipio, no hay
lugar a la sujecion pasiva del gravamen sefialado. Dada la similitud factica y
juridica del caso concreto y el de los fallos descritos, la Sala reiterara los
apartes pertinentes.

5-  Segun consta en el plenario, la sociedad demandante tiene por objeto,
entre otras actividades, la exploracion, explotacién y comercializacion de
minerales (f. 35 vto.). De manera que, a la luz de la postura sentada por esta
Seccioén, su condicién de usuaria potencial del servicio de alumbrado publico
Yy, por consiguiente, su calidad de sujeto pasivo del impuesto respectivo esti
supeditada a que haya contado con, por lo menos, un establecimiento fisico
en el municipio de Zona Bananera entre los meses de mayo de 2014 y mayo
de 2015.

No obstante, la Sala observa que, de acuerdo con el certificado de existencia
y representacion legal de Cl Prodeco S. A. aportado por la demandante (ff. 34
a 48), la empresa tiene como domicilio la ciudad de Barranquilla, sin que se
observe que tenga sucursal o agencia alguna en el municipio de Zona
Bananera. Situacion que fue objetada por el municipio, al afirmar que la
«sociedad demandante se encuentra en la jurisdiccion», conforme a lo
indicado por el apoderado de Cl Prodeco S. A. y que las minas objeto de
explotacién estan ubicadas dentro de su jurisdiccion.

Al respecto, la Sala advierte que dentro del expediente no se encuentra
ninguna prueba de las anteriores afirmaciones.

De igual forma, consta en el expediente una certificacion emitida por Instituto
Geogréfico Agustin Codazzi, segun el cual, en la base catastral del municipio
de Zona Bananera no aparecen inmuebles inscritos a nombre de la
demandante.

6- Valga sefialar que el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso
(CGP, Ley 1564 de 2012) dispone que le corresponde a cada parte «probar
el supuesto de hecho las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguenx», carga que debe cumplirse a través de los medios de prueba que
resulten idoneos, pertinentes y conducentes. Adicionalmente, tal facultad
debe emplearse en las oportunidades probatorias que establece la ley.

En los casos de tributos que son liquidados oficialmente por la

febrero de 2015 (expediente 19042, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas); y del 21 de marzo de
2018 (expediente 23342, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).



Administracion, como sucede con la mayoria de los impuestos territoriales,
esta tiene la funcion, la facultad y el deber de garantizar el efectivo
cumplimiento de las normas fiscales sustanciales, esto es, comprobar la
realizacion de los presupuestos que la ley y la normativa territorial
contemplan para la configuracion del hecho gravado.

Asi lo consider6 esta seccidén en un caso analogo al analizado (sentencia del
24 de septiembre de 2015, expediente 21217, CP: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez), habida cuenta de que corresponde a la autoridad que liquida el
impuesto sefalar los supuestos de hecho previstos para poder atribuir tal
consecuencia juridica (i.e. la calidad de sujeto pasivo).

De esta forma, si el demandado pretendia que se reconociera a la
demandante como sujeto pasivo del impuesto de alumbrado publico por los
periodos objeto de debate, tenia la carga de probar y de demostrar que CI
Prodeco S. A. poseia al menos un establecimiento fisico en el municipio de
Zona Bananera.

En consecuencia, la Sala considera que acerté el tribunal al concluir la
ausencia de medio probatorio que acreditara la presencia de establecimiento
fisico de la demandante en el municipio de Zona Bananera, lo que a su vez
conllevd a determinar la inexistencia de la realizacion del hecho generador
del impuesto de alumbrado publico.

Por tanto, en el presente asunto se debe confirmar la sentencia de primera
instancia.

7- Finalmente, para decidir sobre las costas en segunda instancia, se
considera lo siguiente:

El articulo 188 del CPACA determina que la liquidacion y ejecucién de la
eventual condena en costas se regird por lo dispuesto en el Cdodigo de
Procedimiento Civil (CPC).

Por su parte, el CGP dispone, en el numeral octavo del articulo 365, entre
otras que:

Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

En el caso concreto, no aparece ningun elemento de prueba en esta
instancia de las costas solicitadas. En consecuencia, no existe fundamento
para su imposicion.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA:

1. Confirmar la sentencia apelada, conforme a las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

2.  Sin condena en costas en esta instancia.
Cépiese, notifiguese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



