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Se decide el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia de 24 de febrero de 2011, por la cual el Tribunal Administrativo de Sucre decidió la acción de nulidad promovida contra los artículos 175, 177, 178, 179, 181 y 182 del Acuerdo No. 008 del 26 de diciembre de 2003 del Concejo Municipal de Santiago de Tolú, por medio del cual “se expide el Estatuto de Rentas del Municipio de Santiago de Tolú”.

Dicho fallo dispuso: 

“PRIMERO: Declárase no probadas las excepciones propuestas por el apoderado del municipio de Tolú, por lo dicho en la parte motiva”

SEGUNDO: Niéganse las súplicas de la demanda.”

(…)”

ANTECEDENTES

Las Leyes 97 de 1913 (art. 1º) y 84 de 1915 (art. 1º) autorizaron a los Concejos Municipales para que crearan el impuesto al servicio de alumbrado público y organizaran su cobro y destinación. 

En virtud de dicha autorización, el Concejo Municipal de Santiago de Tolú-Sucre expidió el Acuerdo N° 008 del 26 de diciembre de 2003, por el cual reguló desde el  artículo 174 al 183 el impuesto de alumbrado público en dicho municipio.
LA  DEMANDA 

La actora demandó la nulidad de los artículos 175, 177, 178, 179, 181 y 182 del Acuerdo Municipal N° 008 del 26 de diciembre de 2003,  a cuyo tenor se lee:
 “Artículo 175: SUJETO PASIVO: Son sujeto pasivo de la tasa del impuesto por concepto de Alumbrado Público el contribuyente o responsable. El contribuyente o responsable del impuesto es la persona natural, jurídica o sociedad de hecho, pública o privada, y sus asimiladas como los patrimonios autónomos, beneficiados directa o indirectamente con el servicio de alumbrado público prestado en la jurisdicción del Municipio de Santiago de Tolú, denominado “Hechos Generador”, así mismo el propietario y/o poseedor y/o arrendatario y/o ocupante y/o usufructuario y/o usuario del bien inmueble que reciba el beneficio directo o indirecto del servicio de alumbrado público o de energía eléctrica prestado en todo el área de jurisdicción del Municipio”.

“Artículo 177: HECHO GENERADOR: La obligación de cancelar la Tasa del Impuesto de Alumbrado Público que se origina del beneficio directo o indirecto del Servicio de Alumbrado Público prestado en todo el área de la Jurisdicción del Municipio”.

“Artículo 178: BASE GRAVABLE: Se denomina alternativamente una tarifa mínima y un porcentaje sobre el consumo mensual de energía eléctricas para los sectores residenciales, comerciales, industriales, oficiales, de servicios, para líneas de transmisión y subtransmisión de energía, muelles portuarios, establecimientos bancarios, entidades de créditos y corporaciones para el cual se establecerá un valor fijo dependiendo del nivel de tensión, para las subestaciones de energía eléctrica de acueducto a la capacidad instalada, para empresas de Gas se establecerá una cuota fija mensual. Exploración o explotación de minas o sus derivados se gravará con una cuota fija mensual, para empresas de telefonía fijas o móvil se gravará con una cuota fija mensual pare empresas de telefonía fijas o turísticos o portuarios, Entidades Bancaria similares con una cuota fija mensual. Estos recursos serán destinados para cubrir el monto total de los costos, gastos en inversión mensuales que requiere el suministro, instalación, reposición, mantenimiento, expansión y administración de la infraestructura de alumbrado público. La tributación de dichos costos, gastos e inversiones se hará de forma mensual entre los sujetos pasivos, teniendo en cuenta sus características, condiciones y estratos socioeconómicos. …”
“Artículo 179: ESQUEMA TARIFARIO DEL IMPUESTO: El impuesto de alumbrado público se cobra mensualmente para todos los sectores y estratos teniendo en cuenta los siguientes esquemas tarifarios: 
·   SECTOR RESIDENCIAL: Diez por ciento sobre el consumo de energía.

PARÁGRAFO: El valor de la tasa mínima antes indicado se reajustará de acuerdo al índice de precio al consumidor I.P.C. certificado por el DANE apartir del  1 de Enero de 2002, y así sucesivamente cada primero de enero.

·    SECTOR COMERCIAL:

	Valor a cobrar en $por/mes

(tarifa mínima)
	%sobre valor del consumo /mes



	$10.000
	                          12%


         PARÁGRAFO: El valor de la tasa mínima antes indicado se reajustará de acuerdo al índice de precio al consumidor IPC certificado por el DANE a partir del 1 de enero de 2003, y así sucesivamente cada primero de enero.

· SECTOR INDUSTRIAL Y HOTELERO:

	Valor a cobrar en $por/mes

(Tarifa mínima)
	%sobre valor del consumo /mes



	$25.000
	                          15%


PARÁGRAFO: El valor de la tasa mínima antes indicado se reajustará de acuerdo al índice de precio al consumidor I.P.C. certificado por el DANE a partir del 1 de enero de 2004, y así sucesivamente cada primero de enero.

· SECTOR OFICIAL:

	Valor a cobrar en $por/mes

(Tarifa mínima)
	%sobre valor del consumo /mes



	$25.000
	                          11%


PARÁGRAFO: El valor de la tasa mínima antes indicado se reajustará de acuerdo al índice de precio al consumidor I.P.C. certificado por el DANE a partir del 1 de enero de 2003, y así sucesivamente cada primero de enero.

· SECTOR RURAL: 

	                    Valor a cobrar en $por/mes

(Tarifa mínima)
	%sobre valor del consumo /mes



	$3.000
	                          7%


 PARÁGRAFO: El valor de la tasa mínima antes indicado se reajustará de acuerdo al índice de precio al consumidor I.P.C. certificado por el DANE a partir del 1 de enero de 2003, y así sucesivamente cada primero de enero.

· SUBESTACIONES DE ENERGÍA ELÉCTRICA: La transformación de energía eléctrica en el municipio pagará el impuesto de alumbrado público de acuerdo a su capacidad instalada así:

	                    Capacidad instalada en MVA.

(Megavoltios Amperios)
	Valor a cobrar en $ por / mes



	1      MVA -10 MVA
	             $8.000.000

	10.1 MVA -20 MVA
	             $10.000.000

	20.1 MVA  en adelante
	             $15.000.000


PARÁGRAFO: El valor de la tasa mínima antes indicado se reajustará de acuerdo al índice de precio al consumidor I.P.C. certificado por el DANE a partir del 1 de enero de 2003, y así sucesivamente cada primero de enero.

LÍNEAS DE TRANSMISIÓN Y SUBTRANSMISIÓN DE ENERGÍA ELÉCTRICA: Empresas oficiales o privadas que operen o sean propietarias de las líneas de transmisión y subtransmisión que estén situadas en la jurisdicción del Municipio, están obligados al pago del impuesto de alumbrado público según el siguiente esquema:

	Líneas de transmisión y subtransmisión Energía Eléctrica.
	Valor a cobrar en $ por / mes



	Sistema A 110 KV (Kilovatios)
	             $10.000.000

	Sistema A 220 KV (Kilovatios)
	             $12.000.000

	Sistema A 500 KV (Kilovatios)
	             $15.000.000


PARÁGRAFO: Reajústense los valores antes indicados de acuerdo al índice de precio al consumidor I.P.C. certificado por el DANE a partir del 1 de enero de 2003, y así sucesivamente cada primero de enero.
· EMPRESAS DE GAS NATURAL DE ALTA PRESIÓN O BAJA: Empresas cuyo sistema de transporte y/o distribución de gas natural de alta o baja presión que este situada en la jurisdicción del Municipio, están obligadas al pago del impuesto de alumbrado público con una tarifan única mensual de $3.000.000.

 PARÁGRAFO: Los valores que se establezcan se reajustarán de acuerdo al índice de precio al consumidor I.P.C. certificado por el DANE a partir del año 2003.

· EMPRESAS DE TELEFONÍA FIJA O CELULAR: Empresas que presten el servicio de telefonía fija o celular que tengan antenas en el Municipio de Santiago de Tolú, están obligadas al pago del impuesto de alumbrado público con una tarifa única mensual de $3.000.000.

· ENTIDADES BANCARIAS, CREDITICIAS CORPORACIONES O SIMILARES: Entidades Bancarias, Crediticias, Corporaciones que presten el servicio bancario en el Municipio de Santiago de Tolú, están obligadas al pago del impuesto de alumbrado público con una tarifa única mensual de $2.000.000.

· MUELLES TURÍSTICOS O PORTUARIOS: Empresas o personas que tengan muelles turísticos o portuarios en el Municipio de Santiago de Tolú, están obligadas al pago del impuesto de alumbrado público con una tarifa única mensual de $6.000.000.

PARÁGRAFO: Reajustarán los valores antes indicados de acuerdo al índice de precio al consumidor I.P.C. certificado por el DANE a partir del año 2003, y así sucesivamente cada primero de enero”.

“Artículo 181: GRANDES CONSUMIDORES: Los grandes consumidores de energías eléctricas, que no compres a la misma empresa comercializadora con la que el municipio suscriba el convenio de facturación y recaudo del impuesto, están obligadas a rendir informes al Municipio, con el fin de que se le facture el impuesto a que se refiere este acuerdo ”
“Artículo 182: DESTINACIÓN DEL IMPUESTO DE ALUMBRADO PÚBLICO: El recaudo del impuesto de alumbrado público se destinará a financiar los rubros de suministro de Energía, Administración, Operación y Mantenimiento, Repotenciación,  Impuestos a cargo del servicio, contingencias y a financiar los esquemas contractuales a través de los cuales se llegue a prestar”.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN

La demandante alegó falta de competencia por violación de una norma jurídica superior, fundamentada en la transgresión de los artículos 150 numeral 12, 287 numeral 3º, 300 numeral 4º, 313 numeral 4º, 338 y 363 de la Constitución Política. Sobre el concepto de violación expuso, lo siguiente:

Los entes territoriales  carecen de soberanía tributaria tal como lo ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado.

El régimen tributario consagra varios principios para la creación y aplicación de los tributos. Dichos principios se encuentran expresamente consagrados en la Constitución Política y son los de irretroactividad, justicia, la equidad, generalidad y legalidad.  El principio de legalidad se encuentra en el numeral 12 del artículo 150 y se refiere a la competencia para crear cargas impositivas.

La soberanía tributaria solo  la  tiene el Congreso de la República, razón por la cual le compete a la Ley establecer las contribuciones fiscales y por excepción las parafiscales.

Las asambleas y los concejos pueden decretar tributos y contribuciones, pero siempre de conformidad con la Ley.

La autonomía de las entidades territoriales se circunscribe a los límites de la Constitución y la Ley. Los concejos municipales tienen la facultad  de establecer, reformar o eliminar tributos, contribuciones, impuestos y sobretasas de conformidad con la Ley 136 de 1994.

El municipio de Tolú, mediante las disposiciones demandadas del Acuerdo 008 de 26 de diciembre de 2003,  impuso el impuesto de alumbrado público, fijando hechos generadores que no guardan relación con el servicio, estableciendo estratificaciones y tarifas discriminatorias e ilegales. Sobre este tema no fue específico en determinar cual es la norma violada y el concepto de la violación de cada una de ellas, simplemente generalizó haciendo referencia a hechos generadores y tarifas.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Municipio de Santiago de Tolú (Sucre) se opuso a las pretensiones de la demanda. Solicitó que se negaran las peticiones por improcedentes y carentes de fundamentación jurídica.

Frente a la incompetencia alegada, manifestó lo siguiente:

De conformidad con la interpretación realizada por la Corte Constitucional, los concejos municipales tienen competencia para regular los elementos del tributo.

El acuerdo demandado no infringe las normas en que debió fundarse, el Concejo de Santiago de Tolú no inobservó las reglas constitucionales o legales necesarias para regular el impuesto de alumbrado público.

El Consejo de Estado
 indicó que los concejos municipales tienen la facultad impositiva, “…fallo que fue ratificado en sentencia del honorable Consejo de Estado en Sección Cuarta con ponencia del Honorable Magistrado Hugo Bastidas Barcenas radicación 569-1 en que la demandante fue Electricaribe…” 

Frente a la violación de los principios constitucionales de legalidad de los tributos, de predeterminación y equidad, alegó que:

El acuerdo impugnado se expidió con fundamento en los artículos 313 y 338 de la Constitución Política, Ley 97 de 1913 y resolución CREG 043 de 1995. Estableció la tasa de alumbrado público, definió el tributo, fijó los sujetos y no ha perdido fuerza ejecutoria.

La Ley no estableció límites para el ejercicio de la facultad otorgada a los concejos municipales. La fijación de tarifas para el impuesto de alumbrado público es potestativo de los municipios. El Congreso es titular de un poder tributario originario, y los municipios lo ostentan en forma derivada.

Al concejo municipal le corresponde crear el impuesto, los sujetos, los hechos, las bases gravables y la tarifa, organizar su cobro y fijar el destino más conveniente. Transcribe la respuesta a la consulta elevada a la CREG por el señor Leonardo Roa Ortega, en la que se hace referencia al tema, indicando que es potestativo de los municipios el cobro del servicio de alumbrado público, incluyendo la expansión y el mantenimiento.

Manifiesta que los argumentos planteados por la CREG demuestran la existencia, legalidad y autonomía tributaria del impuesto de alumbrado público, “…el cual fuera declarado exequible por la Corte Constitucional,  en sentencia C-504-02 de julio 3 de 2002, ratificada por la misma Corporación, mediante sentencia C-1055/04, tal como ya lo habíamos enunciado”.

Propuso la excepción de inepta demanda por indebida acción, porque aunque se demandó la nulidad simple del acto, del contenido de la misma se deduce que tiene como finalidad exclusiva al restablecimiento del orden jurídico y la protección de intereses individuales, por lo que debe entenderse que se ejerció la acción de nulidad y restablecimiento del derecho.

Propuso la  excepción de ineptitud sustantiva de la demanda por incongruencia del cargo, ya que los argumentos descritos están encaminados a desvirtuar la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales se determinó el impuesto y se adelantó  el cobro.

Frente a las causales de nulidad  manifestó que son taxativas; que debían determinarse de conformidad con el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, que no puede proponerse cualquier causal de nulidad. Alegó que el demandante tenía la carga procesal de demostrar los hechos en que se fundamentaban las violaciones que endilgó a los actos administrativos. 

Señaló que el municipio respetó y acató el régimen jurídico constitucional y legal aplicable al impuesto de alumbrado público. Los acuerdos municipales establecieron el hecho generador remitiéndose a las actividades definidas en el mismo acuerdo y determinando que cada una daba vida a una obligación fiscal independiente o simultánea, razón por la cual, el cobro realizado a la demandante está debidamente justificado.

Para concluir, indicó que en los procesos contencioso administrativos impera el principio de rogatividad, en virtud del cual se exige que en la demanda se incorpore la indicación de la norma violada y el concepto de la violación, pero como en el caso bajo examen se citan ciertas disposiciones sin precisar en que consiste la violación, no le es posible al juez contencioso establecer si fueron o no desconocidas por el acto administrativo demandado.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Sucre declaró no probadas las excepciones propuestas y negó las súplicas de la demanda. Señaló lo siguiente:

La teoría de los móviles y finalidades a que se refiere el apoderado del demandado  no tiene aplicación en el caso concreto, ya que se demandó un acto de carácter general sin incluir en la demanda los actos de carácter individual.

Desestimó a excepción de inepta demanda por incongruencia del cargo, debido a que no aparecen en el expediente los actos administrativos mediante los cuales el ente territorial determinó y ejerció la potestad de cobro del impuesto.

Aseveró que, con base en los artículos 150, 287, 313 y 338 de la Constitución Política, los concejos municipales tienen competencia para establecer tributos pero no de manera autónoma, puesto que se requiere de una ley previa que autorice su creación.

Sobre el principio de legalidad,  la Sección Cuarta del Consejo de Estado
, ha indicado que el artículo 338 de la Constitución Política establece la competencia de los entes territoriales para que a través de sus órganos de representación popular puedan imponer tributos fijando directamente los sujetos activos, pasivos, los hechos generadores, las bases gravables y las tarifas; que su competencia no es ilimitada y que  solo pueden establecer los elementos de la obligación tributaria, cuando primariamente hayan sido permitidos por la ley y no sean contrarios a la misma.

En relación con la fijación de la tarifa,  con base en la sentencia a que antes se aludió, señaló que se justifica la existencia de diferentes parámetros  para hacerlo y que si bien el acuerdo no suministró razones de tipo técnico para fundamentar la cuantía de la tarifa del impuesto, el demandante tampoco suministró elementos de juicio que permitan deducir que aquella no consultó la capacidad económica de los sujetos pasivos o que el valor recaudado por el tributo supere los costos de lo que el municipio paga por la prestación del servicio. No se desvirtúa la legalidad del acto acusado.

RECURSO DE APELACIÓN

La demandante apeló la sentencia del Tribunal. Reiteró lo expuesto en la contestación de la demanda y adicionó lo siguiente: 

El Consejo de Estado ha señalado en diversas providencias
 que la autonomía de los entes territoriales, en materia tributaria, no es originaria sino derivada, pues los artículos 300 (4) y 313 (4) de la Constitución Política establecen que los concejos municipales y las asambleas departamentales  de conformidad con la ley, decretan los tributos y las contribuciones necesarias para el cumplimiento de sus funciones.

Así mismo, que tienen facultad para determinar los sujetos pasivos, las bases gravables y las tarifas del impuesto sobre el servicio de alumbrado público, siempre que guarden relación con el hecho generador; que los sujetos pasivos correspondan a las personas jurídicas o naturales que residan o tengan asiento en el municipio que impone el tributo, o que realicen actividades en el mismo y siempre que la cuantificación del impuesto sea compatible con la naturaleza jurídica del impuesto.

El Municipio de Tolú, en el acuerdo demandado, incluyó hechos generadores que no guardan relación ínsita con el consumo de energía eléctrica y asignó, a los diversos sujetos pasivos del impuesto,   tarifas que no guardan proporción con el consumo mensual de energía de cada uno de ellos, excepto para las empresas de gas natural, de telefonía celular, bancarias y otras, para las que estableció una tarifa mensual muy alta, comparada con la establecida para los otros sectores.

El municipio de Santiago de Tolú no actuó dentro de los parámetros de razonabilidad, proporcionalidad y equidad, bajo los que deben obrar las corporaciones públicas, como lo ha señalado el  Consejo de Estado.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Las partes no alegaron de conclusión. 

El Ministerio Público rindió concepto favorable al fallo de primera instancia, considerando que:

La nueva posición del Consejo de Estado
 acorde con la de la Corte Constitucional
, establece que es viable que los concejos municipales fijen los elementos de la obligación tributaria, cuando la ley que crea el tributo no lo hace,  lo que  está en armonía con las normas legales que autorizaron a los concejos municipales la creación del impuesto de alumbrado público y con las normas constitucionales  que otorgan las facultades fiscales a las entidades territoriales
. 

No es dable invocar la inaplicación de la Ley 97 de 1913 por el hecho de no fijar los elementos del tributo, por cuanto los concejos municipales  y distritales están facultados por el artículo 338 de la Constitución para fijar dichos elementos.

El artículo 177 del acuerdo municipal demandado no establece un hecho generador ajeno al hecho imponible contenido en la Ley 97 de 1913, toda vez que contempla la obligación de pagar el tributo que se origina del beneficio directo o indirecto del “servicio de alumbrado público prestado en todo el área del municipio”.

La demandante  no sustentó las razones por las que considera que  las tarifas fijadas son discriminatorias, no consultan la capacidad económica del contribuyente y son inequitativas, por lo que no existen elementos que permitan desvirtuar los fundamentos del a quo. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA
En los términos del recurso de apelación interpuesto por la actora, la Sala debe decidir si el Municipio de Tolú ostentaba facultad para fijar los elementos del impuesto de alumbrado público; si determinó hechos generadores que no guardan relación ínsita con el servicio de alumbrado público y si las tarifas que dispuso no guardan proporción con el consumo mensual de energía de los sujetos pasivos. 

Asimismo, si las tarifas determinadas para las empresas de gas natural, de telefonía celular, bancarias y otras, son  muy altas, comparadas con las establecidas para  los otros sectores.

Facultad impositiva de los concejos municipales
La Sala precisa, en primer lugar, la facultad impositiva de los municipios para establecer los elementos del impuesto de alumbrado público en su territorio
.
De acuerdo con los artículos 287, 300-4 y 313-4 de la Constitución Política, las entidades territoriales gozan de autonomía para gestionar sus intereses, dentro de los límites de la Constitución y la ley. En virtud de esa autonomía, tanto las asambleas departamentales como los concejos municipales pueden decretar tributos y gastos locales. 

El artículo 1º de la Ley 97 de 1913 autorizó la creación del impuesto de alumbrado público en la ciudad de Bogotá, junto con el impuesto sobre telégrafos y teléfonos urbanos en los siguientes términos:  

"Artículo 1. El Concejo Municipal de la ciudad de Bogotá puede crear libremente los siguientes impuestos y contribuciones, además de los existentes hoy legalmente; organizar su cobro y darles el destino que juzgue más conveniente para atender a los servicios municipales, sin necesidad de previa autorización de la Asamblea Departamental:

d) Impuesto sobre el servicio de alumbrado público.

(...)

i) Impuesto sobre telégrafos y teléfonos urbanos, sobre empresas de luz eléctrica, de gas y análogas". 

Por disposición de la Ley 84 de 1915, esta facultad de creación se hizo extensiva a todos los municipios.

Los literales transcritos fueron declarados exequibles por la sentencia C-504 del 2002, excepto la expresión “análogas” del literal i), bajo la premisa de que los concejos municipales son los llamados a determinar los elementos de los tributos cuya creación autoriza la ley.”
La Corte Constitucional, en la sentencia en mención, señaló que ese precepto entraña una escala de competencias que le permiten al Congreso de la República, a las asambleas departamentales y a los concejos municipales y distritales imponer tributos fijando directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos generadores y las bases gravables y las tarifas. 
En lo relacionado con los tributos del orden territorial, la ley debe como mínimo crear o autorizar la creación de los mismos y puede establecer algunos de sus elementos, al tiempo que le respeta a las asambleas departamentales y concejos municipales la competencia para fijar los demás elementos impositivos, preservando la autonomía fiscal que la Constitución les otorga. 

Por lo tanto, los concejos distritales y municipales pueden determinar los elementos de la obligación tributaria, siempre que medie autorización del legislador para la imposición del gravamen y que la ley contenga la delimitación del hecho gravado con el respectivo impuesto o contribución. 
En la sentencia del 9 de julio del 2009
, la Sala puso de presente que en vigencia de la Constitución de 1991, las ordenanzas y los acuerdos podían determinar los elementos del tributo, en concordancia con los principios de descentralización y autonomía de las entidades territoriales, consagrados en los artículos 1°, 287-3, 300-4 y 313-4 de la Carta, que confirieron a las asambleas departamentales y a los concejos municipales la potestad de establecer los diferentes aspectos de la obligación tributaria.

Así mismo, que si la ley que creó el tributo o autorizó su implantación no definió todos los presupuestos objetivos del gravamen ni señaló los elementos esenciales del mismo, corresponde directamente a las respectivas corporaciones de elección popular, efectuar las previsiones sobre el particular.
De otra parte, advierte la Sala que en la demanda se relacionan como normas violadas, los artículos 150 numeral 12, 287 numeral 3, 300 numeral 4, 313 numeral 4, 338 y 363 de la Constitución Política; el concepto de violación se concreta en la “falta de competencia  por violación de una norma jurídica superior”, sustentado en la carencia de soberanía tributaria de los entes territoriales.

Se alegó que el acuerdo fijó los hechos generadores sin que existiera norma superior que le diera pautas para hacerlo y sin que estos guarden relación con el servicio de alumbrado público; que para fijar las tarifas estableció estratificaciones para unos sectores y que, para otros, fijó unas tarifas fijas que resultan discriminatorias e ilegales.

La Sala observa que gran parte del problema jurídico aquí planteado ya fue examinado por esta Sección en la Sentencia 18107 del 15 de noviembre de 2012
, al conocer de la demanda de nulidad instaurada por la sociedad PROMIGAS S.A E.S.P contra el Acuerdo 008 del 26 de diciembre de 2003 del Municipio de Santiago de Tolú.

En ese proceso se invocaron como violados los artículos 6º, 13, 95, 150, 313, 338 y 363 de la Constitución Política.

Dicha providencia resolvió, entre otros, los siguientes problemas jurídicos:
1. Si el Municipio de Santiago de Tolú tenía la facultad para adoptar el tributo de alumbrado público en su jurisdicción.

2. Si los artículos acusados violaron las disposiciones invocadas por la parte actora. 

El fallo retomó lo expuesto por la Sala en las providencias antes mencionadas, para indicar que se había modificado la posición de la Corporación  frente a la facultad impositiva de los concejos municipales y que, conforme con el principio de predeterminación, los órganos de representación popular deben indicar los elementos del tributo, en la forma señalada en el artículo 338 de la Constitución Política.

Aplicando el criterio judicial expuesto, señaló que la conclusión a la que había llegado el Tribunal Administrativo de Sucre, en el sentido de considerar que el Municipio de Santiago de Tolú no estaba facultado para adoptar en su jurisdicción el impuesto de alumbrado, quedaba desvirtuada.

Se concluyó en el fallo que:

“…, es claro que el Acuerdo 008 de 2003, expedido por el Concejo del Municipal de Santiago de Tolú no violó los artículos 313 numeral 4º y 338 de la Constitución Política, ni las Leyes 97 de 1913 (artículo 1º) y 84 de 1915, al regular en él los elementos del impuesto de alumbrado público en esa jurisdicción.” 
En el proceso antes descrito se pidió como pretensión principal la nulidad del Acuerdo 008 de 26 de diciembre de 2003 y como pretensión accesoria, la nulidad de los artículos 175, 177, 178 y 179 del mismo, por violación entre otras disposiciones de los artículos 6, 13, 95, 150, 313 No 4, 338 y 363 de la Constitución Política.

En el presente proceso la actora estima que los artículos 175, 177, 178, 179, 181 y 182 del Acuerdo 008, transgreden los artículos 150 numeral 12, 287 numeral 3, 300 numeral 4, 313 numeral 4, 338 y 363 de la Constitución Política de la Constitución Política.

En el primer caso se alegó que el acuerdo acusado violó las disposiciones constitucionales y legales citadas, porque adoptó y estableció los elementos del tributo de alumbrado público en el Municipio de Santiago de Tolú, directa y autónomamente, sin tener competencia para ello.

En este proceso la demandante alegó falta de competencia por violación de una norma jurídica superior y porque los entes territoriales  carecen de soberanía tributaria tal como lo ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado.

La Sala observa que en las dos demandas se coincide en señalar como violados los artículos 313 numeral 4 y 338 constitucionales, por considerar que los municipios no tenían facultad para regular el impuesto de alumbrado público o porque carecen de soberanía tributaria.

En  la sentencia de 15 de noviembre de 2012, la Sala señaló en forma expresa que el Acuerdo 008 de 2003, expedido por el Concejo Municipal de Santiago de Tolú no violó los artículos 313 numeral 4 y 338 de la Constitución Política al regular los elementos del impuesto de alumbrado público de esa Jurisdicción, estas  disposiciones coinciden con las señaladas en esta demanda como violadas por el accionante, de la misma forma que el concepto de la violación. 

La cosa juzgada

La Sala
 ha precisado que el fenómeno de la cosa juzgada opera cuando mediante decisión de fondo, debidamente ejecutoriada, la jurisdicción ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la causa petendi juzgada en proceso posterior. 

Como tal, esta figura jurídica impide que se expidan pronunciamientos futuros sobre el mismo asunto, dada su previa definición o juzgamiento a través de providencias en firme, en clara salvaguarda de la seguridad jurídica. 

El artículo 175 del Código Contencioso Administrativo reguló este efecto de las decisiones judiciales en firme, proferidas en los procesos de que conoce esta jurisdicción, en los siguientes términos: 

“La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendrá fuerza de cosa juzgada erga omnes.

La que niegue la nulidad pedida producirá cosa juzgada erga omnes pero sólo en relación con la causa petendi juzgada.

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparación directa y cumplimiento, producirá cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos procesos haya identidad jurídica de partes; la proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechará a quien hubiere intervenido en el proceso y obtenido esta declaración a su favor.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo intendencial, comisarial, distrital o municipal, en todo o en parte, quedarán sin efectos en lo pertinente los decretos reglamentarios” 

De acuerdo con lo anterior, el legislador sólo se refirió al alcance de la cosa juzgada, respecto de la  sentencia proferida en demanda de  acción de nulidad, de modo que si ésta es anulatoria, aquél será erga omnes con carácter absoluto y oponible a todos, hayan o no intervenido en el proceso pero si, por el contrario, es denegatoria, el efecto erga omnes se restringe a la causa petendi juzgada.  
Los efectos de la sentencia 18107 del 15 de noviembre de 2012 encajan en el segundo supuesto, por cuanto al hacer la comparación de los dos procesos, se puede afirmar que aunque la acción recayó sobre el mismo acuerdo, solo hay coincidencia en algunos de los cargos de ilegalidad que fundamentaron las dos acciones de nulidad.

Se observa que entre las normas violadas invocadas en los dos casos, hay coincidencia en los  artículos  313 numeral 4 y 338 nda por el accionanatentes territoriales carecen de so concreta ratan sobre la autonommbrado p



























de la Constitución Política y  el concepto de la violación alegado es el mismo, son idénticos para que se puedan surtir los efectos de la cosa juzgada relativa, conforme a lo que ha sostenido esta Sala
.

La presente sentencia se sujetará a los parámetros que imponen los efectos erga omnes, restringido a la causa petendi juzgada de la sentencia de 15 de noviembre de 2012 mediante la cual se  negó la pretensión de nulidad del Acuerdo 008 del 26 de diciembre de 2003, expedido por el Concejo Municipal de Santiago de Tolú, por violación de los artículos 313 numeral 4 y 338 nda por el accionanatentes territoriales carecen de so concreta ratan sobre la autonommbrado p



























de la Constitución Política.
De acuerdo con lo anterior, le corresponde a esta Sala estarse a lo resuelto en el fallo referido, por evidente existencia de cosa juzgada relativa, respecto de la pretensión de nulidad de los artículos 175, 177, 178,179, 181 y 182 del Acuerdo 008 de 26 de diciembre de 2003 por violación de los artículos 313 numeral 4 y 338 de la Constitución Política y en tal sentido impartirá la orden respectiva.  

En relación a los artículos 287 y 300 numeral 4 de la Constitución Política,  en la demanda y posterior apelación se relacionaron estas disposiciones para indicar que a los concejos municipales les corresponde votar los impuestos de acuerdo a la Constitución y la Ley y dentro de sus límites.

Este aspecto queda resuelto con lo expuesto en el punto anterior, pues como se  indicó, conforme con el principio de predeterminación, los órganos de representación popular pueden indicar los elementos del tributo, en la forma señalada en el artículo 338 de la Constitución Política. 

Se precisó que el legislador facultó a los municipios para adoptar en su jurisdicción el impuesto de alumbrado público y determinar los elementos esenciales del mismo, como lo hizo el Municipio de Santiago de Tolú.

Observa la Sala  que  adicional al cargo  relacionado con la carencia de facultad impositiva del ente territorial, también se alegó que el Municipio determinó hechos generadores que no guardan relación insita con el servicio de alumbrado público, estableciendo estratificaciones para algunos sectores y tarifas para otros que resultan discriminatorias e ilegales. Sin embargo, se advierte que tal cargo se planteó de una forma muy elemental y sin indicar cuales eran las normas violadas y los conceptos de violación. 

En la apelación se reiteró lo expuesto en la demanda y se indicó que en “…los apartes demandados si incluyen hechos generadores del impuesto que no guardan relación ínsita con el consumo de energía eléctrica…”; pero esto no es cierto, revisada la demanda en el capitulo de normas violadas y concepto de la violación,  se puede verificar que el accionante demandó en su totalidad la mayoría de los artículos del acuerdo, sin especificar ningún aparte de la disposición.

Esta Sala, en providencia de julio 19 de 2012
, al revisar la naturaleza  del tributo creado por el literal d) del artículo 1º de la Ley 97 de 1913, señaló, que el impuesto de alumbrado público se genera por la mera prestación del servicio, que se cobra en forma indiscriminada a todos los beneficiarios y que  el contribuyente puede o no beneficiarse con el servicio de acuerdo con las condiciones en que se preste, sin que pueda derivarse una relación directa entre el tributo cobrado y el beneficio al que se accede habitual o esporádicamente.

En la misma providencia, se hace referencia a la sentencia de 11 de marzo de 2010
, en la que se señala que es razonable que  todo usuario potencial del servicio de alumbrado público sea sujeto del impuesto de alumbrado público y que el usuario potencial es todo sujeto que hace parte de la colectividad que reside en la jurisdicción territorial sin que se requiera que reciba en forma permanente el servicio. Así mismo, se justifica que ningún miembro de la colectividad quede excluido del mismo, dado que potencialmente se puede beneficiar.

Como lo ha sostenido la Sala
, la tarifa o elemento de medición de la base gravable, o si se quiere, de liquidación particular, puede ser fija o variable, ya sea que se exprese en una determinada suma de dinero, o que éste comprenda entre un máximo y un mínimo ajustado a la magnitud de la base gravable. Las tarifa puede expresarse en porcentajes fijos, proporcionales, o progresivos. 
En consecuencia, en tanto sea razonable y proporcional la tarifa del impuesto, frente al costo que demanda prestar el servicio a la comunidad, no se vulnera el artículo 338 de la Carta Política.

Los artículos 178 y 179 del acuerdo demandado determinan cual es la base gravable y el esquema tarifario del impuesto de alumbrado público en el Municipio de Santiago de Tolú.

Esta Sala
, señalando los criterios de la Corte Constitucional
 sostiene que los principios de equidad, eficiencia y progresividad constituyen los parámetros para determinar la legitimidad del sistema tributario y, como ha tenido oportunidad de precisarlo la Corte, se predican del sistema tributario en su conjunto y no de un impuesto en particular.
Precisa la Sala que en los artículos 175 a 179 del Acuerdo 008 de 26 de diciembre de 2003 se indican en forma clara cada uno de los elementos del tributo. 
El artículo 177 determina que  el hecho generador  es la obligación de pagar la tasa del impuesto de alumbrado público que se origina del beneficio directo o indirecto del servicio de alumbrado público prestado en el Municipio.

El artículo 178 hace referencia  la base gravable,  señala que se denomina alternativamente una tarifa mínima y un porcentaje sobre el consumo mensual de energía eléctrica para unos sectores y para otros cuotas fijas mensuales.  

El artículo 179 establece el esquema tarifario  fijando diferentes  porcentajes sobre consumo de energía y tarifas mínimas dependiendo del sector regulado y cuotas fijas mensuales para otros sectores, indicando como se reajustan y en que momento. 
La Sala no advierte vicios que invaliden los artículos 178 y 179 del Acuerdo 008 de  2003,  en la primera disposición se establece la forma para determinar  la base gravable dependiendo de los diferentes sectores en los que ha clasificado a los usuarios del servicio y en la segunda establece un esquema tarifario que depende de la capacidad contributiva de los sujetos pasivos, pues para los sectores de mayores ingresos dispuso tarifas más altas de las que previó para el sector residencial,  rural u oficial.

En este contexto, se puede concluir que  las normas acusadas no alteran el hecho generador del impuesto, fijan unas tarifas para unos sujetos determinados, en forma indiscriminada e  independiente de que se beneficie habitual u ocasionalmente del servicio y como se ha indicado por esta Sala, no es  necesario que la ley o el acuerdo municipal fije la tarifa del mismo con fundamento en un sistema y un método para definir los costos y beneficios que se derivan de tal servicio. El acuerdo demandado fija un esquema tarifario de acuerdo a sectores, estableciendo bases, tarifas y porcentajes dependiendo de  cada una de las actividades gravadas.

Como señaló esta Sala al conocer de la demanda presentada contra el acuerdo 008 de 2003
, “...en tanto sea razonable y proporcional la tarifa del impuesto, frente al costo que demanda prestar el servicio a la comunidad, no se vulnera el artículo 338 de la Carta Política”.
En ese orden de ideas, el Concejo Municipal de Santiago de Tolú, al dictar el Acuerdo No. 008 del 23 de diciembre de 2003, estaba facultado para determinar los elementos del impuesto sobre el servicio de alumbrado público en virtud de lo dispuesto por el literal d) del artículo 1 de la Ley 97 de 1913 y literal a) del artículo 1 de la Ley 84 de 1915. 

En consecuencia, la Sala no advierte motivo alguno para declarar la nulidad de las  disposiciones demandadas.

La Sala procederá a ordenar estarse a lo resuelto en decisión adoptada por la Sección en providencia de 15 de noviembre de 2012 en relación con la violación de los artículos 313 numeral 4 y 338 de la Constitución Política  y en lo demás confirmar la sentencia apelada. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
FALLA
PRIMERO.  ESTÉSE A LO RESUELTO en la sentencia del 15 de noviembre de 2012, proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado dentro del expediente 18107, que negó la pretensión de nulidad del Acuerdo 008 de 26 de diciembre de 2003 expedido por el Concejo Municipal de Santiago de Tolú,  frente a la violación de los artículos 313 numeral 4 y 338 de la Constitución Política.
SEGUNDO. En lo demás, CONFÍRMASE  la sentencia apelada.

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal  de origen. Cúmplase.
La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ
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HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS
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