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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil veinte (2020).

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 44001-23-31-000-2011-00020-01 (21321)

Demandante: ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.

Demandado: MUNICIPIO DE MAICAO, LA GUAJIRA

Temas: Impuesto sobre el servicio de alumbrado publico. Periodos de julio
a diciembre de 2007, enero a diciembre de 2008 y enero a
septiembre de 2009,

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra el fallo
del 20 de marzo de 2014, proferido por el Tribunal Administrativo de La Guaijira, que
dispuso lo siguiente:

PRIMERO.- Declarar la nulidad de la liquidacion oficial N° 2009-001 del 22 de
octubre de 2009 y el recurso de reconsideracion 2010-001 de 2010 expedidas por
la Secretaria de Hacienda del Municipio de Maicao.

SEGUNDO - Ordénese al Municipio de Maicao, a titulo de restablecimiento del
derecho, el reintegro que por concepto de prima haya cancelado el actor con
ocasion de la péliza de garantia en Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.
correspondiente a la pdliza de caucion judicial N° 1001310001250 expedida el 21
de diciembre de 2010.

TERCERO.- Negar las demas suplicas de la demanda.

CUARTO - Sin condena en costas.
ANTECEDENTES

La Secretaria de Hacienda del Municipio de Maicao (La Guaijira) expidio, a cargo de
la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P, en adelante, Electricaribe, la liquidacion
oficial del impuesto de alumbrado ptblico N° 2009 — 001 del 22 de octubre de
2009, por los meses de julio a diciembre de 2007, enero a diciembre de 2008 y enero
a septiembre de 2009, por un total de $649.605.400, por ser propietaria y/o
usufructuaria de una subestacidn de energia eléctrica, con capacidad nominal “mayor
de 20 MVA™2,

V“MVA es la abreviatura de megavoltiamperio, una unidad de potencia aparente utilizada con frecuencia
en grandes instalaciones de generacion de energia eféctrica, como centrales hidroeléctricas y otras.
Equivale a la potencia aparente de 1 voltio x 1 amperio x 10°. [httgs:lles.wikigedia.orglwikifMVA]

2Fls. 62 y s.5. C.p.
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Contra el acto anterior, la actora interpuso recurso de reconsideracion®. Mediante
Resolucion N° 2010 - 001 del 7 de octubre de 2010, el Secretario de Hacienda
Municipal confirmé la liquidacion recurrida®. Este acto fue notificado a la actora el 21
de diciembre de 2010.

DEMANDA

La actora, en ejercicio de la acciéon prevista en el articulo 85 del CCA, formuld las
siguientes pretensiones:

1. Que se declare que es nula en su totalidad la liquidacion oficial del impuesto de
alumbrado publico N° 2009 — 001, expedida el dia 22 de octubre de 2009 por parte
de la Secretaria de Hacienda Municipal de Maicao, y entregada por correo a
ELECTRICARIBE el 18 de enero de 2010, por medic de la cual se liquido el
impuesto de alumbrado publico de esta empresa por el periodo fiscal comprendido
entre el 1 de julio al 31 de diciembre de 2007, de 1 de enero a 31 de diciembre de
2008 y del 1 de enero a 30 de septiembre de 2009, el cual ascendi6 a la suma de
seiscientos cuarenta y nueve millones seiscientos cinco mil cuatrocientos pesos
($649.605.400).

2. Que se declare nula la resolucién que decide el recurso de reconsideracion N°
2010 - 001, expedida por la Secretaria de Hacienda Municipal de Maicao, el 7 de
octubre de 2010, confirmando la liquidacion oficial del impuesto de alumbrado
publico N° 2009 - 001.

3. Que como consecuencia de la prosperidad de cualesquiera de las peticiones
anteriores, se restablezca el derecho de la sociedad ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE S.A. E.S.P., mediante sentencia en la que se declare que esta no tiene
obligacién alguna a su cargo y en beneficio del municipio de Maicao, La Guajira,
por concepto del tributo de alumbrado publico causado por la vigencia
comprendida de! 1 de julio al 31 de diciembre de 2007, de 1 de enero a 31 de
diciembre de 2008 y del 1 de enero a 30 de septiembre de 2009. Como
consecuencia de lo anterior se ordene al municipio:

“(i) Abstenerse de cobrarle a ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. el tributo de alumbrado
piblico fijado en el Acuerdo 004 del 2007 y determinado por la liquidacion oficial
de aforo del tributo de alumbrado publico N° 2008-001, expedida el 22 de octubre
de 2009, confirmada por la Resolucion que decide el recurso de reconsideracion
N° 2010-001 del 7 de octubre de 2010; vy,

(i) Archivar de forma definitiva la actuacion administrativa respectiva.

4. En cualquier evento que ELECTRICARIBE haya efectuado o efectue pagos
totales o parciales de las obligaciones contenidas en los actos demandados, y si
dichos actos son declarados total o parcialmente nulos y/o son reformados o se
ordena reformarlos, que se ordene al municipio de Maicao y/o a quien haya
recibido los pagos o recursos en nombre de este, devolver dichos recursos junto
con intereses y/o indexacion, ordenando dar aplicacion, en lo que sea del caso, a
los articulos 1768 y 177 del Cadigo Contencioso Administrativo, respecto a lo que
en ellos se dispone para la ejecucion de la sentencia que se dicte.

3Fls.65a78c.p.
4Fls. 85a115 c.p.
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5. Solicito que se reintegre cuailquier suma adicional que deba pagar
ELECTRICARIBE por concepto de garantia dentro del proceso de jurisdiccion
coactiva, sea que se trate de un depésito adicional o prima de seguro adicional de
las canceladas a la fecha.

A esta suma se le adicionaran los intereses y/o indexacion, ordenando dar
aplicacién, en lo que sea del caso, a los articulos 176 y 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

6. Que de acuerdo con los resultados del proceso, se condene en costas al
municipio de Maicao y a los terceros o partes que intervengan en este proceso a
favor del municipio y de sus argumentos y en contra de ELECTRICARIBE o de
sus argumentos.

Indicé como normas vicladas las siguientes:

o Articulos 1, 4, 6, 13, 29, 95-9, 121, 122, 150-12, 3134, 338 y 363 de la
Constitucion Politica

Articulo 1, lit. d), de la Ley 97 de 1913

Articulo 1, lit. a), de la Ley 84 de 1915

Articulo 32-7 de la Ley 136 de 1994

Articulo 24.1 de la Ley 142 de 1994

Articulos 51 y 66 de la Ley 383 de 1997

Articulo 59 de la Ley 788 de 2002

Articulos 715 a 720, 730 num 1 y 4, 732 y 734 del Estatuto Tributario Nacional
Articulo 9 del Decreto 2424 de 2006

Articulo 9, par. 2 de la Resolucion N° 43 de 1995 de la CREG

El concepto de la violacion se sintetiza asi:
1. Violacién del derecho al debido proceso

Los actos demandados son nulos por motivacién insuficiente. La Administracion
determind el impuesto de alumbrado publico con un valor mensual minimo de
$20.657.000 [julio 2007] incrementado mensualmente hasta $28.645.000 [septiembre
2009] “sin mayores explicaciones y sustento normativo, ni explicacién de cémo se
determind el hecho generador y la base gravable del impuesto [...] solo se hace
mencion al Decreto Ley 2424 de 2006 y el articulo 5 del Acuerdo 004 de 2007, en esta
resolucion se determina el afio gravable, mes y valor del impuesto a cargo, sin ningan
sustento formal, técnico, ni juridico que determine cuéles son las subestaciones que
posee ELECTRICARIBE en el Municipio de Maicao y la capacidad nominal de cada
una, para determinar si tiene o no una capacidad instalada menor o mayor a 20 MVA,
considero que e Municipio sin soporte, ni prueba técnica, determind que es la
capacidad nominal de las subestaciones que tiene ELECTRICARIBE como propietaria
y/o usufructuaria en el Municipio de Maicao y la base gravable la determina con Ia
capacidad maxima porque asf se determina el impuesto de alumbrado publico con la
tarifa mas alta [100.000 kwh/mes]”. La deficiente motivacién ie impidio ejercer
debidamente los derechos de contradiccién y defensa.

La liquidacién oficial demandada no redne los requisitos exigidos por el articulo 712
del Estatuto Tributario Nacional, porque no precisa las bases de cuantificacién de!
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tributo, lo que configura error de procedimiento, causal de nulidad de dicho acto,
conforme al numeral 4 del articulo 730 del mismo ordenamiento.

Ademas, la actuacién demandada viola el debido proceso, por falta de emplazamiento
previo por no declarar o acto que haga sus veces, como lo exige el articulo 715 del
Estatuto Tributario Nacional, procedimiento aplicable al municipio conforme a lo
previsto en los articulos 66 de la Ley 383 de 1997 y 59 de la Ley 788 de 2002,
impidiéndole su pronunciamientc sobre la obligacién fiscal, sin que sea procedente,
directamente, expedir los actos de determinacion oficial del tributo.

2. Violacién del principio de legalidad de los tributos

Los actos acusados son nulos toda vez que e! legislador no determind ninguno de los
elementos esenciales del impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, ni siquiera
sefiald los supuestos minimos para definirlos. El Concejo Municipal de Maicao no tiene
competencia para fijar dichos elementos, ni la administracion municipal para liquidar
el tributo a cargo de la actora, pues carece se soporte legal.

El Acuerdo 004 de 2007 del Concejo Municipal de Maicao fijo los elementos del
impuesto sobre el alumbrado publico fuera de los limites sefialados por la Corte
Constitucional en la sentencia C-504 de 2002 y el Consejo de Estado en el fallo del
13 de noviembre de 1998° al interpretar el literal d) del articulo 1 de la Ley 97 de 1913,
vicio que afecta los actos particulares demandados.

Lo anterior, porque si el hecho imponible de este impuesto es la prestacion del servicio
de alumbrado publico y la base gravable, la magnitud del hecho gravado al que se
aplica la tarifa, el valor liquidado a la actora, en los actos acusados no refleja la
magnitud econémica del hecho imponible. La administracion aplicé un valor fijo por la
actividad que desarrolla como empresa prestadora del servicio publico de energia
eléctrica, propietaria de subestaciones de energia que utiliza para la prestacion del
servicio en ese municipio, suceso ajeno al hecho generador definido por la
jurisprudencia.

3. Violacion de los principios de equidad, igualdad y capacidad contributiva

Los actos demandados desconocen los principios de equidad, igualdad y capacidad
contributiva al establecer hechos generadores, bases gravables y tarifas diferenciales
para propietarios de subestaciones de energia y, con ello, dar un tratamiento diferente
y mas gravoso al que reciben otros sujetos pasivos que ejercen, igualmente,
actividades industriales y comerciales, sin razéon valida que lo justifique.

Los usuarios de los sectores residencial, comercial, oficial o industrial pagan por este
tributo un porcentaje del consumo real de energia eléctrica, mientras que las empresas
propietarias de subestaciones de energia eléctrica, prestadoras del servicio de
energia pagan por el mismo concepto, una suma fija de dinero “cuyo valor es mucho
mas elevado y su fijacion no obedece a criterio racional o de equidad’.

5 Sobre el tema cit6 apartes de las sentencias de 4 de septiembre de 2008, exp. 16850, de 17 de julic
de 2008, exp., 16170, C.P. Ligia Lopez Diaz.
5 Sentencia proferida en el expediente 73001-23-31-000-4991-02-9124.
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Se grava a la actora por ser una empresa prestadora del servicio publico domiciliario
de energia, en ese municipio, propietaria y/o usufructuaria de subestaciones de
energia, no por el beneficio derivado del servicio de alumbrado publico, es decir, que
se grava por un hecho generador, base gravable y tarifa ajenos a la naturaleza del
tributo, que no indican su capacidad contributiva, tratamiento discriminatorio que
desconoce el articulo 24.1 de la Ley 142 de 1994.

4. Doble tributacion

De la forma como esta estructurado el impuesto de alumbrado publico en el Acuerdo
004 de 2007 [art. 5] del Concejo de Maicao, ELECTRICARIBE, E.S.P. esta sometida
a doble tributacion por el mismo hecho, pues como empresa prestadora del servicio
puablico domiciliario de energia eléctrica, propietaria de una subestacion de energia
mayor a 20 MVA en esa jurisdiccién, paga impuesto de industria y comercio e
impuesto de alumbrado publico.

Ademas, ELECTRICARIBE paga el impuesto de alumbrado pubtico al municipio
mensualmente por el autoconsumo de energia eléctrica a la tarifa del 14%, conforme
al numeral il del articulo 5 del Acuerdo 007 de 2007 del Concejo de Maicao y, con los
actos acusados se le exige como empresa de servicio publico domiciliario de energia,
propietaria de una subestacion de energia mayor a 20 MVA una tarifa fija equivalente
a 100.000 kwh/mes.

5. Violacién a los limites impuestos por la regulacién del sector eléctrico

En los actos acusados, la administracién no explico, “ni siquiera se preocup6 ni intenté
verificar” si el cobro del impuesto del alumbrado publico se ajusta a los limites fijados
por la Resolucion 43 de 1995 [art. 9 par. 2] de la CREG y el Decreto 2424 de 2008,
que establecen que “el municipio no podria recuperar més de los usuarios que lo que
paga por el servicio incluyendo expansién y mantenimiento”. Los actos son nulos por
falta de evidencia sobre su sujecion a dicha exigencia legal.

6. Es improcedente el cobro de intereses moratorios

El articulo 5 del Acuerdo 004 de 2007 del Concejo de Maicao establece la obligacién
tributaria a cargo de las personas naturales y juridicas propietarias y/o usufructuarias
de subestaciones de energia eléctrica con capacidad nominal mayor a un MVA de
pagar una suma mensual equivalente en kwh/mes, segun el rango fijado en el mismo
articulo, pero no indica plazo para efectuar el respectivo pago. Con los actos acusados
la administracion determiné el tributo, sin que haya lugar a “alegar a existencia de una
mora en el pago de esta obligacion, puesto que la mora solo se acredita cuando se
incumple el pago de una obligacién en un tiempo claramente determinado”.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio de Maicao se opuso a las pretensiones de la demanda, en los siguientes
términos:

1. Los actos acusados no cumplen el requisito de procedibilidad, toda vez que, en el

proceso de cobro coactivo “solo son demandables las resoluciones que fallan las
excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucion”.
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2. La actuacion no desconoce el debido proceso. El impuesto de alumbrado publico
se liquido conforme a las normas que regulan el tributo. Los actos demandados estan
debidamente motivados. En ellos se determinaron los elementos esenciales del
impuesto, la calidad de propietario y/o usufructuario de una subestacién de energia
eléctrica con capacidad nominal superior a 20 MVA, ubicada en esa jurisdiccién, y se
determiné el valor del impuesto adeudado por la actora por cada periodo.

El acto liquidatorio se ajusta a las exigencias del articulo 712 del Estatuto Tributario
Nacional.

La administracién aplicé el procedimiento tributario teniendo en cuenta la naturaleza
del impuesto de alumbrado publico y lo previsto en el “Acuerdo 003 de 2005" del
Concejo Municipal de Maicao. Por tratarse de un tributo impositivo, “cuando ef
contribuyente no efectia su pago dentro del cronograma establecido por la unidad de
impuesto municipal, este tiene el deber inexcusable de liquidar oficialmente el
impuesto”. No es necesario proferir acto previo, como lo pretende la actora.

La ley que cred el impuesto sobre el alumbrado publico no establecié los elementos
esenciales del tributo. Sin embargo, la jurisprudencia ha sostenido que “frente a la
indefinicion de los elementos estructurales del tributo de alumbrado publico las
corporaciones edilicas cuentan con plena autorizacién y facultad para fijarlos a nivel
territorial””

Segln el articulo 5 del Acuerdo 004 de 2007 del Concejo Municipal de Maicao,
Electricaribe es sujeto pasivo del impuesto de alumbrado publico, toda vez que es
propietaria y/o usufructuaria de subestaciones de energia con capacidad nominal
mayor a 20MVA, en ese municipio.

La actora no pagd el impuesto de alumbrado publico en los periodos cuestionados,
por lo que es procedente la liquidacién oficial del tributo “a efectos de cobrar por via
administrativa las obligaciones tributarias pendientes por el contribuyente omiso
Electricaribe S A. ES.P”

La actuacion en cuestién no vulnera el principio de legalidad, toda vez que de los
lineamientos de la sentencia C-1097 de 20018 “se desprende que las Asambleas
Departamentales y los Concejos Municipales se encuentran en plena libertad de
reglamentar los tributos que sean del orden teritorial, mientras que para lo referente
a los tributos del orden nacional esté facultad se encuentra en cabeza del Congreso
de la Republica”, por lo que el impuesto de alumbrado publico esta en consonancia
con el principio de legalidad de los tributos, toda vez que fue creado por ley y el
Municipio de Maicao lo adopté con fundamento en el principio de autonomia territorial
y “determiné cada uno de los elementos del impuesto [...] quedando plenamente
evidenciada la legalidad y la consonancia [...] con el ordenamiento juridico superior y
fos principios orientadores del derecho tributario [...]".

7 Indica las siguientes sentencias: de julio 9 de 2009, exp. 17001-23-31-000-2006-00404-02 de 6 de
agosto de 2009, exp 08001-23-31-000-2001-00569-01
8 Corte Constitucional, Magistrado Ponente Jaime Araljo Renteria.
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Conforme al articulo 1° de la Resolucién CREG 043 de 1995 del servicio de alumbrado
publico “gozan todos los habitantes de una jurisdiccion territorial, quieran o no acceder
al mismo, teniendo en cuenta que cualquiera puede beneficiarse de la iluminacién de
las vias publicas, de los parques publicos y demas espacios de libre circulacién
proporcionado a su favor', por ende, “se cobra indiscriminadamente a todo aquel que
se beneficie del mismo, sin que pueda afirnarse que recae sobre un grupo social,
profesional 0 econémico determinado”.

Del Acuerdo 004 de 2007 del Concejo de Maicao no se deriva que el pago del
impuesto de alumbrado publico sea opcional o discrecional. Con las tarifas fijadas se
“pretende tener en cuenta la capacidad de pago del contribuyente, pero no con el
animo de regular fa oferta y fa demanda del servicio publico ofrecido, el que se presta
en todo momento y de manera indiscriminada, sino para graduar el aporte social de
cada ciudadano de acuerdo a su disponibilidad y capacidad contributiva”.

El Acuerdo 004 de 2007 aplica los principios de iguaidad, equidad y capacidad
contributiva. Gravar de manera diferente a las empresas propietarias o usufructuarias
de subestaciones de energia se fundamenta en el principio de progresividad de los
tributos, segun el cual “los confribuyentes que tiene capacidad contributiva mas
amplia, estan llamados a soportar mayor carga impositiva”.

El Concejo Municipal de Maicao consideré necesario “gravar a los propietarios y/o
usufructuarios de subestaciones de energia debido a las condiciones
socioeconomicas de la gran mayoria de la poblacién del municipio, para lo cual se
hizo menester incorporar nuevos contribuyentes y redistribuir la carga tributaria en
ofros sectores aportantes para que existiera un punto de equilibrio econémico y asi
suplir la carga publica de la entidad territorial para suplir la prestacién del servicio de
alumbrado publico”.

No se configuran los presupuestos de la doble tributacion alegada, puesto que no se
grava un mismo hecho con dos impuestos. Son diferentes los hechos imponibles por
los que la actora tributa en esa jurisdiccion, ya que por las actividades industriales y
comerciales que desarrolia es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio, y
por ser usuario del servicio de alumbrado publico y propietaria de una subestacién de
energia eléctrica con capacidad nominal mayor a 20 MVA es sujeto pasivo del
impuesto de alumbrado publico.

El recaudo del impuesto de alumbrado publico no supera los limites impuestos por la
regulacion del sector. En Maicao, el recaudo del tributo no alcanza a suplir los gastos
y costos en que se incurre para la prestacion del servicio de alumbrado publico. El
ejecutivo incentiva para que el Concejo Municipal grave con tarifas diferenciales las
categorias que tengan mayor capacidad contributiva.

Los intereses moratorios se fundan en lo preceptuado en los articulos 634 del Estatuto
Tributario Nacional y 12 de la ley 1066 de 2006, normas que buscan evitar que el
contribuyente incumpla la obligacion de pagar los tributos a su cargo.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal anulé los actos demandados y, a titulo de restablecimiento del derecho,
ordend al Municipio de Maicao devolver a la actora el valor que pagé por concepto de
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prima al adquirir la poliza de caucién judicial N° 1001310001250 del 21 de diciembre
de 2010 expedida por Mafre Seguros Generales de Colombia S.A., con fundamento
en las razones que se resumen a continuacion:

De conformidad con las Leyes 97 de 1913 y 84 de 1915 y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado sobre la facultad impositiva de los entes
territoriales en cuanto al impuesto de alumbrado publico®, la responsabilidad en la
prestacion del servicio de alumbrado publico, definido en la Resolucion 043 de 1995
de la CREG y el Decreto 2424 de 20086, es de los municipios en cada jurisdiccion, el
que puede prestar directamente o por intermedio de empresas distribuidoras o
comercializadoras de energia con las que suscriba contratos o convenios con ese fin,
asi como para materializar el cobro del servicio a los usuarios o beneficiarios, como lo
autoriza la Ley 1150 de 2007.

El Acuerdo 004 de 2007 del Concejo Municipal de Maicao determina los elementos
esenciales del impuesto de alumbrado publico. En el articulo 5, indica la base gravable
y las tarifas correspondientes.

La liquidacion oficial demandada “carece de soporte econémico sobre el que se aplica
la base gravable, pues si bien la norma dispone que los propietarios [y/o usufructuarios
de subestaciones de energia eléctrica con capacidad nominal mayor a un (1) MVA]
cancelaran una suma equivalente en kwh/mes, liquidado al valor de la tarifa aplicada
para el cobro de energia al servicio [de alumbrado] pablico, no explica siquiera el
célculo base utilizado para liquidar el impuesto, pues no existe prueba técnica que
referencie la capacidad nominal de la subestaciéon en el momento del periodo
referenciado, maxime aun si no se sefiala la operacion matematica o calculo
diferencial entre la tarifa que se causé sobre el cobro de energia y el valor equivalente
kwh/mes”.

En las facturas del servicio de energia suministradas por la actora “se discrimina la
tasa de energia aplicada” pero no se entiende por qué “los porcentajes tarifarios
conlleven a declarar los valores consignados en el acto administrativo™, porque si se
aplica el valor equivalente a “100.000 por la capacidad nominal mayor a 20 MVA” el
resultado es distinto. Asi, la liquidacién oficial y la resolucion que resolvio el recurso
de reconsideracion no incluyen “/os fundamentos de hecho y los célculos que
permitieran establecer los montos decididos de manera unilateral’.

La administracion debidé anunciarle a la actora el valor a pagar “como consecuencia
de la liquidacién nominal realizada en sus facturas de energia dentro de la cual se
hace el respectivo ajuste del impuesto, pues si bien la obligacion del recaudo recae
en cabeza de la aclora segtn el acuerdo contractual, el Municipio debid explicar la
diferencia existente entre lo causado en las facturas de energia y el valor liquidado’.

Los actos acusados no indican el motivo o razdn por la que se modifica “ef denuncio
privado realizado a través de las facturas”, pues aunque se afirma que la actora no
pagd la obligacién “no expone los resultados obtenidos respecto a las unidades
volumétricas de la energia, ya que atn realizada la discriminacién del impuesto de
alumbrado por cada uno de los meses en discusion, omitié sefialar la forma cémo llego

¢ Transcribe apartes de las sentencias C-504 de 2002 de |la Corte Constitucional y de 18 de julio de
2012, exp. 2010-005 del Consejo de Estado.
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a la suma determinada, es mas, ni siquiera sefialé la tarifa aplicable, por lo tanto le
impidié al contribuyente ejercer su derecho de contradiccion y defensa”.

Configurada la causal de nulidad del humeral 4 del articulo 730 del E.T., a titulo de
restablecimiento del derecho, el Tribunal ordend al Municipio de Maicao devolver a la
actora el valor que pagé por concepto de prima al adquirir la péliza de caucién judicial
N° 1001310001250 del 21 de diciembre de 2010 expedida por Mafre Seguros
Generales de Colombia S.A. y, dado que no existe prueba de pago alguno por
concepto de los actos demandados, nego las demas pretensiones de la demanda. No
condend en costas.

Como prosperé el cargo, no se analizan los demas cargos propuestos por la actora.
RECURSO DE APELACION
El municipio demandado apelé. Sustenté el recurso en los siguientes términos:

La liquidacion oficial demandada, en la explicacion sumaria, informa que Electricaribe
no pago el impuesto de alumbrado publico y que esta vencido el plazo para el efecto;
ademas, indica la normativa en que se sustenta que, afirma, no es desconocida por la
actora porque es la misma que ella aplica “para fa facturacién del servicio de
alumbrado publico en los recibos de energia eléctrica que reparte en todo el municipio
de Maicao, en virtud del convenio de facturacion y recaudo firmado con el ente
municipal’. Por tanto, no es cierto que “esfaba desprovisto de argumentos para ejercer
su derecho a la defensa”. De suyo, presenté recurso de reconsideracion que fue
decidido oportunamente.

Los actos acusados cuentan con la motivacién suficiente, pues si bien es breve,
informa que la actora incumpli6 el deber de pagar el impuesto al alumbrado publico a
su cargo, teniendo en cuenta que tiene instaladas estaciones de energia eléctrica con
capacidad nominal mayor a 20 MVA, en ese municipio, por io que es sujeto pasivo del
tributo.

No se desconocié el derecho de defensa a la actora. La empresa conoce el manejo y
la normativa aplicada, toda vez que tiene la calidad de agente recaudador del tributo
en esa jurisdiccion, por lo que “no hay duda que la informacion concemiente para la
liquidacion del impuesto de alumbrado publico esta a su alcance para reclificar si los
valores cobrados en la liquidacioén correspondian a la realidad o, en su defecto, tenia
la oportunidad de refutar mediante recurso de reconsideracién si las sumas no
correspondian al valor real, no obstante el contribuyente no ejercié defensa en este
sentido, pretendiendo demostrar que se cercenaron sus derechos”. Incluye una
relacion con el nimero de factura, periodo, “farifa en $', tarifa [100 kwh/mes] y valor
del impuesto a cargo, informacién que, afirma, esta contenida en cada una de las
facturas que corresponde a los periodos liquidados, con el propésito de demostrar la
veracidad de la informacion utilizada para la liquidacion demandada.

El articulo 35 del C.C.A. exige que las decisiones que afecten a los particulares deben
ser motivadas pero no establece que “debe existir un soporte econémico sobre el cual
se determine o referencie la capacidad de la subestacién en el momento def periodo
referenciado”.
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La liquidacion oficial demandada se ajusta a los requisitos minimos exigidos por el
Estatuto Tributario, esta debidamente motivada y se garantizaron los derechos a la
defensa y debido proceso a la actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La actora y el municipio demandado guardaron silencio.

El Ministerio Publico pidioé que se confirme la sentencia apelada, con fundamento en
lo siguiente:

El municipio demandado violé los derechos de defensa y debido proceso de la actora.
Ello, porque el articulo sexto del Acuerdo 004 de 2007 establece una tarifa variable de
acuerdo con la capacidad nominal de cada sujeto pasivo, por lo que la administracion
debid sustentar “el encasillamiento del demandante en una u otra”.

La Administracion expidio la liquidacién demandada sin otorgarle a la demandante “/a
oportunidad de discutir su categoria frente a la sujecion pasiva del impuesto [...], asi
como las razones que tuvo el municipio para haber ubicado a ELECTRICARIBE en
uno de los tres rangos previstos en la norma para las empresas generadoras”, sin que
para garantizar el derecho de defensa de la actora, sea suficiente que esta haya
interpuesto el recurso de reconsideracion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cuestidn previa
Intervencion de la SSPD a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.

Mediante escrito radicado el 19 de enero de 2017, el apoderado de ELECTRICARIBE
informé que esa empresa fue intervenida por la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, mediante la Resolucion N° SSPD — 20161000062785 del 14
de noviembre de 2016 y que la misma entidad designé al doctor Javier Alonso Lastra
Fuscaldo como Agente Especial, mediante la Resolucion N° SSPD -
20161000062795 del 14 de noviembre de 2016. Ademas, solicité que al designado se
le notificara la existencia del proceso’®.

Por auto del 6 de febrero de 2017, e! despacho ponente ordend la notificacion
solicitada''. La Secretaria de la Seccion remitié por correo los oficios 398 y 399 de 14
de marzo de 2017, a la SSPD y a la Camara de Comercio de Barranquilla,
respectivamente y el telegrama oficio 410 de 16 de marzo de 2017 al doctor Javier
Alonso Lastra Fuscaldo, en los que solicité informar la direcciéon electronica para
notificaciones y la direccién electronica personal del Agente Especial designado’.

La Camara de Comercio de Barranquilla respondio y suministré el certificado de
existencia y representacion legal de Electricaribe * y la SSPD informo las direcciones

¢ Cfr. fls 513 a 554 c.p.

" Cfr. fl 555

12 Cfr. fl. 556, 557 y 558 ¢.p.
12 Cfr. fls. 559 a 581 c.p.
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electrénicas solicitadas' a las que la Secretaria de la Seccion, el 28 de abril de 2017,
notificd el auto del 6 de febrero de 201715

Para evitar una posible nulidad, por auto del 3 de agosto de 2018, el despacho
ponente ordend notificar personalmente al Agente Especial la existencia del proceso
y el estado en que se encuentra, a la “carrera 55 N° 72 — 109, piso 7, Edificio Centro
Ejecutivo II' de Barranquilla y, para ello, librar despacho comisorio al Tribunal
Administrativo del Atlantico'®.

Ef Tribunal comisionado efectud la notificacion ordenada al Agente Especial
designado por la SSPD en el proceso de intervencién a ELECTRICARIBE, el 4 de
diciembre de 2018"7.

Con el fin de establecer el estado del proceso de intervencion a Electricaribe, se
consultd la pagina web de la Superintendencia de Servicios Pdblicos Domiciliarios en
la que se constaté lo siguiente:

- Que previo concepto de la CREG, mediante la Resoluciéon N° SSPD —
20161000062785 del 14 de noviembre de 20186, la entidad ordend la toma de
posesion de los bienes, haberes y negocios de la Electrificadora del Caribe S.A.
E.S.P."® Que contra esa decisién se interpuso recurso de reposicién, que fue
confirmada por la Resoluciéon 20171000001355 del 27 de enero de 20171

- Que mediante Resolucion N° SSPD -~ 20161000062795 del 14 de noviembre
de 2016, la entidad designé al doctor Javier Alonso Lastra Fuscaldo como
Agente Especial para Electricaribe?0.

- Que por Resolucion N° SSPD — 20171000000205 del 11 de enero de 2017,
prorrogo el plazo establecido para determinar el objeto de ia toma de posesién
hasta el 14 de marzo de 20172".

- Que mediante Resolucion N° SSPD - 20171000005985 del 14 de marzo de
2017, dispuso que la toma de posesion de ELECTRICARIBE tendra fines
liquidatorios y ordenoé una etapa de administracién temporal en la que
continuara ejerciendo normalmente su objeto social??.

4 Cfr. fls. 582y 583 ¢c.p.

15 Cfr fi. 584 c.p.

% Cfr. fl. 586 c.p.

7 Cfr. 587 a589cp. yc. 2

'8 Cfr. fls. 540 a 554 ¢.p., ademas, puede consultarse en la portal web de ia entidad

https:/iwww.superservicigs. gov.co/sites/defauit/archivos/Nif%20-
%20Normas%20de%20Informacion%20Financiera/2018/OQct/resolucionno.sspd-20161000062785. pdf
"“https://www. superservicios.gov.co/sites/default/archivosirecurso _de reposicion_sspd_electricaribe 1.pdf
20 hitps://www.superservicios.gov.cofsites/default/archivos/prestadores-
intervenidos/20161000062795 agenteespecial. pdf

21 https:/iwww.superservicios.gov.co/sites/default/archivos/res-prorroga-toma-eca. pdf

2 https://www.superservicios.gov.co/sites/default/archivos/resolucion_2017000005985.pdf

11



Radicada: 44001-23-31-000-2011-00020-01 (21321
Demandants: Electrificadora del Caribe S A ESP

- Que mediante Resolucion N° SSPD - 20181000131345 de 16 de noviembre
de 2018, designé a la sefiora Angela Patricia Rojas Combariza nueva Agente
Especial y termind la que hizo al Dr. Javier Alonso Lastra Fuscaldo?,

Se consultd, ademas, la pagina web de la Camara de Comercio de Barranquilla y se
constaté que, a la fecha de la sentencia, el estado de EILECTRICARIBE es “activa’.

Obijeto del presente proceso

l.a Sala debe determinar si son nulos o no los actos de determinacion del impuesto de
alumbrado publico correspondiente a los meses de julio a diciembre de 2007, enero a
diciembre de 2008 y enero a septiembre de 2009. Para el efecto, debe establecer si
estan debidamente motivados como lo afirma el apelante. En caso afirmativo, estudia
los demas cargos de la demanda que no analizd el Tribunal.

La Sala advierte que, en efecto, los actos demandados no estan debidamente
motivados, lo que conduce a su nulidad, segln el siguiente analisis:

Conforme a los articulos 35 y 59 del C.C.A., las decisiones de la administracion de
caracter particular deben adoptarse una vez se haya dado la oportunidad a los
interesados para expresar sus opiniones y con base en las pruebas e informes
disponibles y motivarse siquiera de manera sumaria.

La Sala reitera?* que ia falta de motivacién de los actos administrativos implica la
violacion del debido proceso, en la medida en que no le permite a los administrados
controvertir las decisiones de los entes publicos ante las vias gubernativas y judiciales.
Es por ello que esa clase de vicios constituye una causal de nulidad de los actos
administrativos que incurran en ese defecto, como lo expresé la Corte Constitucional
en la sentencia SU-917 de 2010.

La motivacion de un acto administrativo es, entonces, la expresién de las razones de
hecho y de derecho que fundamentan la decisién de la Administracidon. Por tal razén,
el articulo 35 del CCA exige una ilustraciéon siquiera sumaria de las circunstancias
facticas y juridicas que soportan la decision administrativa, de modo que la primera
resulte suficiente, apta e idénea para explicar la segunda. A tal fin, no es valido que
se empleen férmulas vagas, genéricas e indeterminadas para justificar la decisidon
adoptada. Bajo este contexto, la sustentacién del acto garantiza, ademas de la
realizacién del principio de publicidad, la efectividad del derecho de defensa del
administrado, en la medida en gue permite apreciar con exactitud los motivos
determinantes de la decision; asi como la tutela judicial efectiva de la que se debe
encargar la jurisdiccidén contencioso-administrativa.

La Secretaria de Hacienda de Maicao expidié la liquidacién oficial del impuesto de
alumbrado pablico N° 2009 — 0001 del 22 de octubre de 2009, por los meses de julio
a diciembre de 2007, enero a diciembre de 2008 y enero a septiembre de 2009, por
un total de $649.605.400, valor que determiné como se indica a continuacién?:

4 hitps://www. superservicios.gov.co/sites/default/archivos/prestadores-
intervenidos/20181000131345 designa_apre.pdf

2 Sentencia de 26 de julio de 2018, exp. 22074, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
25 Fls. 62 y s.8. C.p.
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Afio gravable | Mes | Impuesto a cargo |
20.657.000
20.586.400
20.658.800
20.862.200
20.829.000
21.148.000
21.606.000
22.895.000
23.949.000
23.998.000
23.9567.000
23.147.000
23.285.000
23.866.000
23.964.000
24.291.000
24.803.000
25.005.000
25.005.000
27.003.000
27.290.000
26.865.000
26.909.000
26.224.000
26.250.000
25.907.000
28.645.000
Total $649.605.400

2007

2008

2009

W@ NOo AW N= SIS S |lelo oo s = SRS oo~

En la explicacién sumaria de la liquidacion oficial se indican como “Antecedentes”
los siguientes: “1. Transcurrido el plazo para realizar el pago, el contribuyente no
cancelo la obligacion tributaria que le asiste” y “2. El término para efectuar el pago se
encuentra vencido, por lo que se procede a la determinacion oficial del impuesto”.

En el aparte “Consideraciones” se transcriben los articulos 2 del Decreto 2424 de 2006
y quinto (parcialmente) del Acuerdo 004 de 2007 del Concejo Municipal de Maicao,
que definen, en su orden, el servicio de alumbrado pablico y la base gravable y tarifas
del impuesto de alumbrado publico, en esa jurisdiccion. Del mencionado articulo
quinto, se transcribe el inciso segundo, que dispone que las empresas
comercializadoras y distribuidoras de energia eléctrica que presten sus servicios en
ese municipio tienen la obligacion de facturar y recaudar el tributo a los usuarios o
suscriptores y que, también, directamente, el Municipio podra facturarlo a aquellos que
no esten registrados como tales. Se transcribe, también, el literal a) de la misma
norma, categoria “V/. Ofras u olras condiciones”, que sefala la tarifa a cargo de las
empresas 0 personas propietarias y/o usufructuarias de subestaciones de energia
eléctrica, por rango, segun la capacidad nominal y asigna el valor equivalente en
kwh/mes?.

26

Capacidad nominal Valor equivalente
1 MVA hasta 5§ MVA 20.000 kwh/mes
Mayor de 5 MVA hasta MVA | 50.000 kwh/mes
Mayor de 20 MVA 100.000 kwh/mes
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Finalmente, dice que la actora “... es propietaria y/o usufructuaria de subestaciones
de energfa que poseen una capacidad nominal mayor de 20 MVA, en jurisdiccion del
Municipio de Maicao, actividad que se encuentra gravada con impuesto de alumbrado
publico”.

Del contenido dei acto liquidatorio y la explicacién sumaria del mismo, la Sala advierte
que la Secretaria de Hacienda de Maicao liquidé el impuesto de alumbrado pulblico a
la actora por considerarla sujeto pasivo del impuesto de alumbrado publico, tener la
condicién de empresa prestadora del servicio de energia eléctrica en ese municipio y
que, como presta ese servicio, es propietaria y/o usufructuaria de subestacion de
energia eléctrica, con capacidad nominal mayor a 20 MVA.

Ademas, porque la actora “no pagd” el impuesto correspondiente a los meses de julio
a diciembre de 2007, enero a diciembre de 2008 y enero a septiembre de 2009 y fijé
un valor por cada periodo.

Sin embargo, ni el acto liquidatorio ni la explicacién sumaria del mismo justifican cémo
la administracion encontré que la actora cumplia la condicidon de ser “propietaria y/o
usufructuaria de subestacion de energia eléctrica, con capacidad nominal mayor a 20
MVA”y qué factores utilizé en la operacion aritmética que le permitieron cuantificar el
impuesto a cargo de la actora. En efecto, no indica cémo realizé el calculo, menos
justifica el valor del kwh/mes que aplicé, lo que impidi6 a la actora ejercer debidamente
el derecho de defensa y contradiccion.

El articulo 712 del Estatuto Tributaric Nacional, aplicable por remisidn del articulo 59
de 1a Ley 788 de 2002, sefiala que las liquidaciones oficiales deben contener, entre
otros requisitos, las bases de cuantificacién del tributo, exigencia que en el caso no se
observd, 1o que pone en evidencia la deficiente motivacion de los actos demandados.

El argumento expuesto por el apelante, segun el cual la actora tenia el conocimiento
suficiente de la normativa aplicable que le permitia ejercer efectivamente su derecho
de defensa, por ser la empresa prestadora del servicio de energia eléctrica y tener a
su cargo la facturacién y recaudo del impuesto de alumbrado publico en ese municipio,
no es suficiente para demostrar la validez del acto, toda vez que las decisiones de la
administracion deben contener la motivacién suficiente, es decir, estar justificadas con
las razones que permitan al afectado, cualquiera sea su condicidén, ejercer
debidamente sus derechos de contradiccidn y defensa.

Por las razones expuestas, la Sala no da prosperidad al recurso de apelacién y, en
consecuencia, confirma la nulidad de los actos demandados. Sin embargo, como en
el numeral primero de la parte resolutiva, ademas de la liquidacion oficial del tributo
se anulod “el recurso de reconsideracion”, debiéndose anular el acto que resolvié dicho
recurso, la Sala modifica el referido numeral para indicar los dos actos administrativos
que se anulan.

Ademas, con fundamento en el articulo 170 del C.C.A., que permite al juez restablecer
el derecho conforme corresponde legalmente, la Sala modifica los restantes
numerales y, en su lugar, declara que la actora no esta obligada a pagar suma alguna
por concepto de ios actos anulados y ordena la devolucién a la actora de la pdliza de
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garantia N° 1001310001250 expedida el 21 de diciembre de 2010 por Mapfre Seguros
Generales de Colombia S.A., pues esta decisién no fue apelada por el Municipio.

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

FALLA
MODIFICAR Ia sentencia apelada, la que gueda asi:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Liquidacion Oficial N° 2009-001 de 22 de
octubre de 2009 y la Resolucion N° 2010-001 de 7 de octubre de 2010, expedidas por
la Secretaria de Hacienda del Municipic de Maicao.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que la actora no
debe suma alguna por concepto de los actos anulados y ORDENAR la devolucion a
la actora de la pdliza de garantia N° 1001310001250 expedida el 21 de diciembre de
2010 por Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobd en sesion de la fecha.

c
de la Seccidn

-- QRITIN.

MILTON CHAVES GARC LIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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