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Resumen

En el presente trabajo de investigacion se analiza el precedente judicial del Tribunal
Administrativo del Valle, desde 2019 hasta 2021, en cuanto al impuesto de alumbrado
publico, para determinar si encaja en el precedente de la Corte Constitucional y el Con-
sejo de Estado.

Palabras clave: alumbrado publico, precedente judicial, poder tributario, capacidad
econdmica, sistema tributario.

Abstract

In the present work of investigation is analyzed the judicial preceding of de Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca,from 2019 to 2021, regarding the taxes of the public
streetlight, to determinate if it fits in the precedent of the Corte Constitucional and the
Consejo de Estado.

Keywords: public lighting, judicial precedence, taxing power, economic capacity, sys-
tem tax.

Resumo
Neste trabalho de pesquisa, analisa-se a simula judicial do Tribunal Administrativo do
Vale, de 2019 a 2021, referente a taxa de iluminagdo publica, para determinar se ela se

enquadra na simula do Tribunal Constitucional e do Conselho de Estado.

Palavras-chave: iluminagao publica, precedente judicial, poder tributario, capacidade
econdmica, sistema tributario.

Introduccion

El impuesto de alumbrado piblico podria abordarse como un caso practico del debate aca-
démico acerca del poder tributario de los municipios (Insignares, 2015), también desde la
necesidad estatal de financiar un servicio publico no domiciliario (Hensel, 2005), ya sea
a través de un impuesto como se denomina en las leyes 97 de 1913 y 1819 de 2016, una
tasa o una contribucién especial, como se defiende en las intervenciones ciudadanas a las
sentencias de la Corte Constitucional C-504 de 202, C-1055 de 2004 y C-272 de 2016,
incluso, podria fijarse postura sobre la justificacién de la existencia de este impuesto co-
mo tributo individual, aspecto que enuncia la Comision de Estudio del Sistema Tributario
Territorial (CESTT, 2020).
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En este trabajo se abordaré el impuesto de alumbrado ptiblico como un problema de
interpretacion de la ley tributaria en casos del pasado y del presente (Moreno, 2014) para
determinar cémo se resolvid el problema juridico de insuficiente informacién que con-
tiene la disposicién normativa particular, en los casos concretos que tramité el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca entre 2019 y 2021, todo a fin de determinar si su res-
puesta judicial encaja en la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado sobre la materia.

En ese marco, el problema juridico materia de investigacién es: ;las sentencias (pre-
cedentes) del Tribunal Administrativo del Valle desde 2019 hasta el 2021 respecto al pro-
blema juridico de insuficiente informacién de la disposicién normativa que contiene el
impuesto municipal de alumbrado puiblico en Colombia, encaja en el precedente de la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado?

Como tesis se sostendra que el precedente' del Tribunal Administrativo del Valle enca-
jaen el precedente de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, por la aplicacién
del concepto beneficiario potencial del servicio como presupuesto de hecho de la norma
que consagra el impuesto de alumbrado publico en Colombia.

La argumentacién se construye en dos partes principales referidos al dmbito
colombiano:

e El precedente como fuente de derecho.

e El precedente en materia del impuesto municipal de alumbrado publico.

La investigacidn es importante, ttil y actual porque las sentencias de las altas cortes y de
los tribunales administrativos contienen la interpretacion y justificacion de la decision
judicial respecto a problemas fécticos y juridicos concretos; ademads, en su calidad de pre-
cedentes ocupan un lugar preponderante en el sistema de fuentes del derecho colombiano,
por tanto, ameritan un andlisis académico critico.

Los fallos judiciales que contienen los precedentes se analizardn de manera esquemati-
ca, a partir de los elementos que los identifican, las normas acusadas, los problemas juridi-
cos de interpretacion, las posturas o intervenciones de las partes, las decisiones proferidas,
el argumento central y los salvamentos de voto.

En la Corte Constitucional se analizardn las sentencias de constitucionalidad de las
Leyes 97 de 1913, 1753 de 2015y 1819 de 2016.

En el Consejo de Estado se reconstruirdn los argumentos de las providencias que dan
cuenta de las posturas de la alta corporacion en cuanto a la delimitacion del hecho genera-
dor del tributo desde el afio 1998 al 2019.

En el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca los casos que se decidieron entre
2019y 2021.

1 En este trabajo se usa el término precedente para indicar las sentencias del Tribunal que se analizaron sobre la
materia de estudio, esto es, el impuesto de alumbrado.
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I. El precedente como fuente de derecho
A. Las fuentes del derecho en Colombia

Colombia adopté desde los albores de la Reptiblica la tradicion juridica continental del
derecho predominantemente legislado. En el articulo 4 de la Ley Fundamental de los
Pueblos de Colombia del 18 de julio de 1821 se consagro que el poder supremo nacional
estarfa siempre dividido para su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial; por ello la
Constitucion de 1821 encomendo al congreso la expedicion de las leyes por el procedi-
miento alli establecido (Instituto de Estudios Constitucionales, 2009).

El legislador primario de la época dijo:

El poder legislativo, dividido en dos Cdmaras, os da una intervencién plena en la for-
macién de vuestras leyes, y el mejor derecho a esperar que sean siempre justas y equita-
tivas: no seréis ligados sino por aquellas a que haydis consentido por medio de vuestros
representantes, ni estaréis sujetos a otras contribuciones que las que ellos hayan pro-
puesto y aprobado; ninguna carga se echard sobre alguno que no sea comtn a todos; y
éstas no serdn para satisfacer a pasiones de particulares sino para suplir a las necesida-
des de la Republica.

En suma, en nuestra tradicion juridica la ley escrita, expedida por el 6rgano competente,
por los ritos preestablecidos, es la principal fuente del derecho.

Ello se convierte a su vez en una garantia de respeto del principio democratico y el
principio de legalidad (Corte Constitucional, 2011).

Ahora bien, el articulo 230 de la Constitucidn Politica de Colombia ordena que los
jueces, en sus decisiones, se sometan nicamente al imperio de la ley, porque la equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares
de la actividad judicial.

Sin embargo, el concepto /ey debe entenderse como una construccidn jurisprudencial
de la Corte Constitucional, porque no se reduce a la “norma de derecho que expide el
congreso de la reptiblica fruto del tramite legislativo”, sino que incluye la “ley en sentido
material” (Corte Constitucional, 2015).

En cuanto a los criterios auxiliares baste citar a la Corte Constitucional en la Sentencia
C-284 de 2015.

Por lo tanto, cuando una autoridad judicial invoca la ley en sentido material como fun-
damento de su decision, la aplica como fuente formal y principal del derecho y le otorga
unidad al sistema normativo, como lo analiza ampliamente la Corte Constitucional en las
Sentencias C-634 y C-836 de 2011.
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1. LA INTERPRETACION JUDICIAL

Si bien la ley en sentido material es una expresion escrita de la voluntad de la autori-
dad competente pronunciada a través del procedimiento especifico preestablecido para el
efecto, su aplicacién estd precedida de un proceso intelectual dirigido a atribuirle sentido
o significado, como ocurre con toda expresion lingiiistica.

Para el derecho, quien atribuye significado se denomina intérprete, el procedimiento
intelectual que ejecuta se llama interpretacion y el resultado o producto recibe el nombre
de disposicion normativa (Uprimny y Rodriguez, 2017).

En otras palabras, el intérprete extrae de la ley en sentido material la disposicién nor-
mativa, aquello que manda, prohibe o permite, para lo cual acude a distintos métodos o
herramientas (cdnones semédntico, genético, teleoldgico, historico, comparativo, sistema-
tico) (Moreno, 2014).

Sin embargo, los jueces de la repuiblica no solamente interpretan la ley, sino que
también justifican sus escogencias interpretativas para dar garantia de la razonabili-
dad de sus decisiones, dada la obligacion de fundamentar los fallos en derecho (Hart,
1963). Es decir, extraen la disposicién normativa y justifican racionalmente su decision
en el marco del ordenamiento juridico vigente, haciendo uso de las herramientas de la
argumentacion.

Manuel Atienza sostiene que la autoridad judicial, investida de competencia y previo
cumplimiento del procedimiento establecido para el efecto, emite una decision a partir
de las reglas del discurso préctico general y las reglas y formas especificas del discurso
juridico (Atienza, 2016).

El maestro espaiiol se remite al profesor alemdn Robert Alexy en cuanto a la justifi-
cacidn interna y externa de las decisiones judiciales, para recordar que la justificacion
externa puede ser de tres tipos:

a. Reglas de derecho positivo: cuya justificacién consiste en mostrar su validez de
acuerdo con las reglas del sistema.

b. Enunciados empiricos: que se justifican de acuerdo con los métodos de las ciencias
empiricas, las mdximas de la presuncidn racional y las reglas procesales de la carga
de la prueba.

c. Reformulaciones de normas: para cuya fundamentacién hay que acudir a la argu-
mentacion juridica, en concreto, a las reglas y formas de la argumentacion externa.

También refiere que Alexy distingue seis grupos de reglas y formas de argumentacion ex-

terna, sin embargo, para la presente investigacion son relevantes las dos primeras:

1. La interpretacion. En este punto Atienza cita a Alexy para referirse a los cdnones de
la interpretacién cuya principal funcién es fundamentar el paso del texto escrito a la
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disposicién normativa que de este se deriva y decir que, aunque no exista una jerar-

quia clara entre ellos, es posible establecer (i) reglas que atribuyen cierta prevalencia

en favor de argumentos semdnticos (tenor literal de la ley) y los argumentos genéticos

(la voluntad del legislador), a menos que puedan aducirse otros motivos racionales

que concedan prioridad a argumentos teleoldgicos (fin que busca la norma o grupo

de normas), histéricos (contexto féctico al que se aplicard la norma), comparativos o

sistematicos (ubicacién de la disposicion dentro del sistema normativo); (ii) reglas de

ponderacion, por peso de los argumentos; (iii) poner en consideracion todos los argu-
mentos que sea posible proponer.

2. Eluso de los precedentes. La argumentacion a partir de los procedentes se justifica en
la seguridad juridica y se entiende como una aplicacion de una regla de derecho que
se extrae de la solucién de un caso anterior, por tanto, es una extension del principio
de universalidad. La obligacion de seguir el precedente no es absoluta, pero quien se
aparta debe justificar.

Finalmente, en lo que interesa al presente trabajo, el profesor Atienza rubrica la resolucién

de casos en cinco pasos, a partir de la clasificacion de los problemas juridicos que realiza

MacCormick, asi:

1. Identificar el tipo de problema juridico:

a. Problemas de relevancia: dudas sobre cuél es la norma aplicable al caso.

b. Problemas de interpretacion: dudas de cémo ha de entenderse la norma aplicable
al caso.

c.  Problemas de pruebas: dudas si un determinado hecho que no se discute cae o no
bajo el campo de aplicacién de determinado concepto contenido en el supuesto de
hecho o en la consecuencia juridica de la norma.

2. Enel caso b), determinar si las dudas de interpretacion son:

a. Por insuficiente informacion: la norma aplicable no cubre el caso sometido a
discusidn.

b. Por exceso de informacion: la norma puede entenderse de varias maneras que re-
sultan incompatibles entre si.

3. Nuevamente en el caso b), crear una nueva premisa para crear una nueva situacion
informativa que contenga la informacion necesaria y suficiente en relacién con la con-
clusion, asi:

a. Sies por insuficiencia, la reformulacién de la norma da lugar a otra norma.

b. Sies por exceso, optar por una interpretacion de las diversas posibles.

4. Justificar la hipétesis.

5. De la nueva premisa a la conclusion, es decir, ocuparse de la justificacién interna.

En ese contexto se concluye que el precedente y la interpretacion judicial son las herra-

mientas que utiliza el juez para encontrar la solucion al caso concreto cuando encuentra

problemas juridicos de ausencia de informacion normativa.
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2. EL PRECEDENTE DE LOS ORGANOS DE CIERRE
La Corte Constitucional en la Sentencia SU-053 de 2015 reitero:

17. El precedente es conocido como la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a
un caso determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos
resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento
de emitir un fallo.

Los precedentes toman un lugar preponderante en nuestro sistema de fuentes. De hecho,
con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, pese a los multiples debates que ello
suscitd (Santaella, 2014), desde el comienzo la Corte Constitucional construyé una sélida
doctrina respecto al cardcter vinculante de sus argumentos centrales en materia de cons-
titucionalidad y de interpretacion y aplicacién de los derechos fundamentales en revision
de tutelas, tal y como se recuerda en la Sentencia C-634 de 2011.

Lo propio se predica de los fallos de unificacién del Consejo de Estado como érgano
de cierre de la jurisdiccion contenciosa administrativa. En la Sentencia C-104 de 1993 la
Corte Constitucional resalto:

En segundo lugar, en relacion con el funcionamiento del Consejo de Estado, la Corte
Constitucional se pregunta ;como lograr la uniformidad de la jurisprudencia de la ju-
risdiccion contencioso administrativa? La respuesta no es otra que mediante el recurso
de stplica. Es por ello, de nuevo, que para esta Corporacion el articulo 21 incisos pri-
mero y segundo del Decreto 2304 de 1989 se aviene a la Constitucidon. Ademds, el juez
plural, en este caso el Consejo de Estado, es uno solo. La division en salas y secciones
obedece a una distribucién del trabajo. De ahi la existencia de procedimientos que pre-
tendan unificar la jurisprudencia y evitar decisiones diferentes frente a casos similares.
En otras palabras, el objetivo udltimo del recurso de suplica consiste en la garantia de
que sin la aprobacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no es posible
acoger doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporacién.

Posteriormente, el legislador actualiz6 la funcién de unificacion del Consejo de Estado,
para lo cual, en la Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CAPCA), consagro:

ARTICULO 271. <Articulo modificado por el articulo 79 de la Ley 2080 de 2021. El
nuevo texto es el siguiente:> Por razones de importancia juridica, trascendencia eco-
némica o social o necesidad de sentar o unificar jurisprudencia o precisar su alcance o
resolver las divergencias en su interpretacion y aplicacién que ameriten la expedicion
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de una sentencia o auto de unificacion jurisprudencial, el Consejo de Estado podrd asu-
mir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo o de decision interlocutoria. Dicho
conocimiento podrd asumirse de oficio; por remision de las secciones o subsecciones
del Consejo de Estado, o de los tribunales; a solicitud de parte, o por solicitud de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado o del Ministerio Publico. Los proce-
sos susceptibles de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos
deben ser de dnica o de segunda instancia. [...]

En el seminario de presentacion del CPACA se anunci6 (Herndndez, 2011):

En efecto, mediante las sentencias de unificacién jurisprudencial, el Consejo de Estado
debe asumir una importante y nueva funcion, la de identificar las decisiones de la ju-
risdiccion que constituyan jurisprudencia establecida, reiterada, cominmente aceptada
por los jueces y, por tanto, permanente en determinados puntos de derecho, y fijarlas
con toda formalidad en estas sentencias especiales que se convertirdn, hacia el futuro,
en guia segura, conocida y previsible de las autoridades administrativas y de los jueces
en su funcion ejecutora de la ley.

En la Sentencia C-816 de 2011 la Corte Constitucional estudi6 el articulo 102 de la Ley
1437 de 2011 que se refiere a la extension de jurisprudencia, pero en la base del argumento
se refiri6 a que

En la actividad judicial, la igualdad de trato se concreta en la igualdad en la interpre-
tacion del derecho.

El valor de las resoluciones judiciales de los 6rganos judiciales de cierre de las res-
pectivas jurisdicciones frente a decisiones posteriores que deban adoptar los jueces y
tribunales, radica en su condicion de “precedente”.

En el dmbito de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, las sentencias de unifi-
cacion son las proferidas por el Consejo de Estado como “tribunal supremo de lo conten-
cioso administrativo” —CP, art. 237 — con arreglo a alguno de los siguientes criterios:
(1) Finalistico o de unificacién y definicién jurisprudencial;

(i) material o de importancia juridica o trascendencia publica del asunto;

(ii1) funcional o de decision de recursos extraordinarios o de revision.

El mandato de unificacién jurisprudencial, inicamente dirigido a las cortes jurisdic-
cionales de cierre, se erige en una orden especifica del Constituyente para brindar cier-
ta uniformidad a la interpretacion y aplicacién judicial del derecho en desarrollo del
deber de igualdad de trato debido a las personas, mediante la fuerza vinculante de sus
decisiones judiciales superiores.

Aunque las normas y disposiciones precitadas no los mencionen directamente, los pre-
cedentes de los tribunales no son menos importantes en este andlisis. En virtud de la
competencia funcional consagrada en los articulos 151 y 153 de la Ley 1437 de 2011, les
corresponde resolver algunos casos en Unica instancia, como ocurre con las demandas por
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revision de acuerdos; en otros, cierran el debate judicial en la segunda instancia. Ademas,
algunos problemas juridicos son tan novedosos que carecen de precedente del Consejo de
Estado, por lo tanto, la decision de los tribunales tiene un matiz especial.

En principio los precedentes vinculan a los integrantes de la respectiva Sala de Deci-
sion por la garantia del derecho a la igualdad de trato en la interpretacion y aplicacion de
la ley, pero ademds iluminan las futuras decisiones de los jueces administrativos quienes
podrédn acogerlos o separarse de ellos con la carga de argumentar la postura disidente.

La Corte Constitucional se refiri6 al precedente que emana del Consejo de Estado, pe-
ro las razones que vinculan al juez con la decision previa son perfectamente aplicables a
los tribunales de lo contencioso administrativo, al menos por tres razones:

La primera, porque en algunos casos cierran el debate, por ejemplo, cuando dirimen
una controversia en unica instancia o cuando dictan el fallo de segunda instancia, y no son
objeto de un recurso extraordinario.

La segunda, porque el respeto por el precedente horizontal es un deber de toda autori-
dad judicial como mejor forma de garantizar la igualdad, la seguridad juridica y la cohe-
rencia del sistema, o 1o que es lo mismo, evitar la arbitrariedad.

Y la tercera, porque si bien no estd consagrado expresamente en nuestra legislacién
que todas las salas de decisién que componen un tribunal contencioso administrativo de-
ben unificar su jurisprudencia, lo cierto es que la razonabilidad de los argumentos de cada
una se pone a prueba cuando se examinan en conjunto y permiten develar las mejores ra-
zones para justificar sus fallos.

Zornoza (2013) desdefia el papel de la jurisprudencia contenciosa administrativa en la
interpretacion del derecho en la especialidad tributaria, porque considera que la vincula-
cion al precedente podria privilegiar la consistencia de la doctrina sobre una mejor inter-
pretacion; sostiene que los jueces tienden a reiterar la doctrina ya establecida sin prestar
atencion a los argumentos que deberian conducir a repensarla. Por ello aconseja el andlisis
critico de la jurisprudencia.

En esa senda, el estudio del precedente de los tribunales contencioso administrativos
a la luz de las herramientas de interpretacion y argumentacion precitadas contribuye a la
elaboracion de mejores fallos.

I1. El precedente en materia del impuesto municipal de alumbrado publico
A. El precedente de la Corte Constitucional

En Colombia el alumbrado publico es un servicio ptiblico, una especie del contrato estatal
de concesion y un tributo, empero, esta investigacion se concentra en la regulacién nor-
mativa del tributo.

El primer hito normativo del centenario impuesto es la Ley 97 de 1913 que textual-
mente ordend:
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LEY 97 DE 1913

“Que da autorizaciones especiales a ciertos Concejos Municipales™.

“Articulo 1°. El Concejo Municipal de la ciudad de Bogotd puede crear libremente los
siguientes impuestos y contribuciones, ademads de los existentes hoy legalmente; orga-
nizar su cobro y darles el destino que juzgue mds conveniente para atender a los servi-
cios municipales, sin necesidad de previa autorizacion de la Asamblea Departamental:
“d) Impuesto sobre el servicio de alumbrado ptblico”.

La Ley 84 de 1915 extendi6 la autorizacion a los demds municipios de la geografia
nacional.

La aplicacion préctica de la norma suscito varios conflictos, pero el mds dlgido fue,
siguiendo la terminologia del profesor Atienza, cémo habria de interpretarse la norma en
los casos concretos, especificamente por un defecto de insuficiente informacion.

Ello porque los concejos municipales adoptaron el tributo en formas muy disimiles en
cada territorio y los contribuyentes argumentaron que la ley no cubria los casos particu-
lares sometidos a discusion porque el legislador no establecié elementos esenciales para
saber con certeza cudl era el supuesto de hecho que daba lugar al nacimiento de la obliga-
cién tributaria.

Este tipo de problema es neural por dos razones:

La primera porque implica una afectacion al primer principio basilar del derecho tri-
butario: la reserva de ley, que comporta que la ley ha de definir y valorar los elementos
constitutivos y estructuradores de la obligacion tributaria, y en el primer orden, el hecho
imponible del que nace el gravamen.

La segunda, porque apareja una vulneracién al segundo principio basilar: la determi-
nacion de la obligacion tributaria, esto es, que no ha de confundirse el gravamen con otro
u otros.

Siguiendo la doctrina espafiola que magistralmente expuso Fernando Sainz de Bujanda
a mediados del siglo pasado en Espaia, la obligacion tributaria es ex lege, surge en virtud
de la ley; y, en consecuencia, el sujeto pasivo de la obligacién lo es si y solo si ejecuta el
presupuesto de hecho previsto en la ley para que, al realizarse, surja en la esfera tributaria
la relacidn sustancial principal.

Bajo esa egida, es presupuesto indispensable que el contribuyente conozca, sin ningin
equivoco, cudl es el hecho imponible que origina el gravamen contra su patrimonio.

En vigencia de la Ley 97 de 1913, los actores plantean recurrentemente que el legis-
lador viol6 esas garantias porque antes de someter a tributacion una manifestacion de su
riqueza previamente necesitaba elaborar una nocién juridica a través de un procedimiento
de seleccidn de elementos constitutivos que se recogieran en la definicion legal del hecho
imponible (Sainz de Bujanda, 1966, p. 287) y en el caso concreto no lo hizo porque no
defini6 ni someramente el presupuesto objetivo de la obligacion tributaria.

Por simple observacion se constata que efectivamente el legislador omitié plasmar en
el texto legal los elementos esenciales del tributo, sin entrar a calificar si podia diferir ese
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deber a la autoridad tributaria territorial. No desarroll6 el supuesto de hecho cuya materia-

lizacién en la vida real harfa surgir la obligacidn, es decir, el hecho imponible. Lo tnico

cierto es la autorizacién para que las autoridades territoriales “creen libremente el impues-
to sobre el alumbrado ptblico”.

La constitucionalidad de un mandato legal semejante se cuestiond por via de accidn
ante la Corte Constitucional y por via de excepcién ante el Consejo de Estado.

La Corte Constitucional declard la constitucionalidad de la ley en la Sentencia C-504
de 2002. Su argumento central fue:

* La norma se encuentra vigente porque no fue derogada por el Cédigo de Régimen
Municipal.

e El articulo 338 superior constituye el marco rector de toda competencia impositiva de
orden nacional o territorial, a cuyos fines concurren inicialmente en los principios de
legalidad y certeza del tributo, tan caros a la representacion popular y a la concrecion
de la autonomia de las entidades territoriales.

* Laley que cree o autorice la creacién de un tributo territorial debe gozar de una preci-
sién tal que acompase la unidad econémica nacional con la autonomia fiscal territorial,
en orden a desarrollar el principio de igualdad frente a las cargas publicas dentro de un
marco equitativo, eficiente y progresivo.

* En lo atinente a tributos del orden territorial debe como minimo crear o autorizar la
creacion de estos, para poder a lo sumo establecer algunos de sus elementos, tales
como el sujeto activo y el sujeto pasivo, al propio tiempo que le respeta a las asam-
bleas y concejos la competencia para fijar los demds elementos impositivos, y claro,
en orden a preservar la autonomia fiscal que la Constitucién le otorga a las entidades
territoriales.

e Es decir, en la hipétesis de los tributos territoriales el Congreso de la Repiiblica no
puede establecerlo todo. Conforme los articulos 300.4 y 338 los concejos tienen auto-
ridad suficiente para decretar, de conformidad con la Constitucién y la ley, los tributos
y contribuciones que su sostenimiento requiere.

* En el caso del impuesto de alumbrado publico el legislador establece vdlidamente el
sujeto activo y los hechos gravables, dejando al resorte del Concejo de Bogotd la de-
terminacion de los sujetos pasivos, la base gravable y las tarifas, en armonia con los
articulos 338 y 313-4 de la Constitucion Politica.

Los votos discentes se fundaron en

e Salvamentos previos sobre el poder tributario para la delimitacion de los elementos
materiales de unas estampillas (C-1097-01 y C-413-96).

e E] articulo 338 de la Constitucién, leido de manera aislada, establece que tanto el
Congreso de la Reptblica, como las asambleas y los concejos municipales: (i) pueden
imponer contribuciones fiscales y parafiscales y (ii) que deben fijar directamente los
sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables y, ademds, las tarifas de los
impuestos. En consonancia con el articulo 317 se entenderia que existe autonomia fis-
cal por parte de los entes territoriales y el Congreso no tiene competencia para dictar

Revista de Derecho Fiscal n.° 23 * julio-diciembre de 2023 * pp. 171-197



ANA MARiA CHAMORRO BENAVIDES

normas especificas, relativas a los tributos de los entes territoriales, pues cada munici-

pio estableceria los diversos elementos de la obligacion.

e Pero esta interpretacion entra en franca colision con los articulos 287, 3004 y 3134
de la Constitucion, segin los cuales, la imposicion de los tributos de las entidades te-
rritoriales se hard de conformidad con la ley, es decir, que es necesaria la intervencion
legislativa para que una entidad territorial pueda dictar un tributo.

e La Carta no establece restricciones sustanciales al legislador, de manera que podria
entenderse que estd en la facultad de dictar y precisar todos los elementos del tributo.
Ello dejaria sin contenido del articulo 338.

e La tensién que se presenta en esta materia estd englobada en el cddigo binario
autonomia/unidad.

e Los criterios fuente endogena/exdgena, tributo nacional/territorial, no permiten encon-
trar resolver la tension en forma universal.

¢ En ese contexto se impone una interpretacion sistemdtica de los articulos 150-12, 151
y 287-3,300-4,317 y 338 de la C.P., que armonice los mandatos constitucionales en
materia de tributacidn, esto es, los principios de reserva de ley e identidad del tributo
con las facultades de los departamentos y municipios para definir los elementos de la
obligacién tributaria.

¢ Enel caso en estudio, la ley que crea el impuesto de alumbrado publico es inconstitu-
cional porque carece de los elementos minimos que permitan garantizar el principio
de legalidad y el principio de identidad del tributo.

La evidencia revela que, contrario a lo concluido por la Corte Constitucional en 2002,

efectivamente la Ley 97 de 1913 no determind el supuesto de hecho base de la imposicion.

Sin embargo, tampoco lo hicieron las autoridades municipales en ejercicio del poder tri-
butario territoriales, valga hacer énfasis en los concejos municipales, como lo revelan las
demandas de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho que mds adelante se enlistan.

Fueron las resoluciones de la Comision Reguladora de Energia (CREG) y los decretos
reglamentarios, que se expidieron décadas después de la expedicion de la ley de autoriza-
cidn, los que se ocuparon de definir el concepto de alumbrado puiblico.

Asi, el ejecutivo nacional decant6 que el alumbrado publico es un servicio no domi-
ciliario que se presta para brindar iluminacion en lugares de libre circulacién para pro-
porcionar visibilidad adecuada en el normal desarrollo de las actividades vehiculares y
peatonales, incluidos semdforos y relojes; que estd a cargo de los municipios; y que los
municipios no pueden recuperar de los usuarios mds que lo que paga por el servicio inclu-
yendo expansion y mantenimiento (Res. 043/95 y Decreto 2424 de 2006).

El segundo hito normativo es la Ley 1753 de 2015, por la cual se expide el Plan Na-
cional de Desarrollo 2014-2018, que dispuso que el servicio de alumbrado publico se fi-
nanciaria a través de una contribucion especial y establecié expresamente sus elementos.

El legislador de 2015 impuso que los costos y gastos eficientes de todas las activida-
des asociadas a la prestacion del servicio de alumbrado publico serian recuperados por
el municipio o distrito a cargo de su prestacion a través de una contribucion especial con
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destinacién especifica para su financiacion. Dichos costos y gastos se determinarian de

conformidad con la metodologia que para tales efectos estableciera el Ministerio de Minas

y Energia o la autoridad que delegue.

Serian sujetos pasivos de la contribucion del servicio de alumbrado publico, quienes
realizaran consumos de energia eléctrica, bien sea como usuarios del servicio publico do-
miciliario de energia eléctrica o como autogeneradores y quienes no los realizaran, pero
fueran sujetos pasivos del impuesto predial dentro de la jurisdiccion del respectivo muni-
cipio o distrito, bajo criterios de equidad y progresividad.

La Corte Constitucional declard su constitucionalidad en la Sentencia C-155/16. El
problema juridico que se estudié no fue, en términos de Atienza, un problema de rele-
vancia (dudas sobre cudl es la norma aplicable al caso) o un problema de interpretacion
(dudas de cémo ha de entenderse la norma aplicable al caso), sino la ponderacién entre el
principio de republica unitaria y el principio de autonomia territorial para la delimitacién
juridica del gravamen.

El alto tribunal constitucional motivé asi su decision:

* En materia tributaria el legislador tiene un amplio margen de configuracién. Esto sig-
nifica que corresponde a la voluntad del legislador la determinacidn del tipo de tributo
a imponerse, de acuerdo con las finalidades y necesidades identificadas para la crea-
cion de este.

e El principio de legalidad de los tributos es expresion principio democratico, materia-
liza el principio de predeterminacion del tributo, brinda seguridad a los ciudadanos
respecto a sus obligaciones fiscales, responde a la necesidad de promover una politica
fiscal coherente, no se predica solamente de los impuestos.

¢ Enel caso del alumbrado publico, la configuracién legislativa de la contribucién espe-
cial le impone a la entidad territorial la destinacion de los recursos de manera exclusiva
para sufragar los costos de la prestacion del servicio, pero salvaguarda un grado de au-
tonomia razonable al mantener la renta de cardcter municipal o territorial, sin conceder
exenciones, ni asumiendo el legislador la facultad de establecer directamente la tarifa,
al brindarle la posibilidad de optar por otros mecanismos de financiacion de la presta-
cion del servicio de alumbrado publico y al otorgarle a los entes territoriales la discre-
cionalidad de adoptar o no la contribucién, respetando la destinacién de origen legal.

Pero, poco tiempo después, el alto tribunal declard la inconstitucionalidad de la ley en la

Sentencia C-272-16.

Nuevamente se planted un juicio de ponderacion, pero esta vez se invocd la cldusula
de Estado social de derecho para concluir que, por sus caracteristicas técnicas, una contri-
bucioén especial no tenfa la capacidad de garantizar la prestacion eficiente y continua del
servicio.

La fuerza del argumento se desvanece cuando se aplica la misma razén a otros servi-
cios y contribuciones. Resulta absurdo colegir que en todos los casos las contribuciones
especiales son inconstitucionales por “incapacidad” de garantizar la calidad y continuidad
de los servicios que financian.
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Con todo, la corta vida de la contribucion especial de alumbrado publico no permitié
comprobar el aserto.

El tercer y ultimo hito normativo es la Ley 1819 de 2016, que retomd la categoria
de impuesto e incorpor6 al derecho positivo la nueva premisa normativa que emano del
Consejo de Estado a raiz de los fallos de simple nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho en que se controvirtieron los actos administrativos de creacién, determinacion,
liquidacidn y cobro de este tributo en vigencia de la Ley 97 de 1913.

Consagrd el legislador en cuanto al hecho imponible:

ARTICULO 349. ELEMENTOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA. Los muni-
cipios y distritos podran, a través de los concejos municipales y distritales, adoptar
el impuesto de alumbrado publico. En los casos de predios que no sean usuarios del
servicio domiciliario de energia eléctrica, los concejos municipales y distritales podran
definir el cobro del impuesto de alumbrado ptiblico a través de una sobretasa del im-
puesto predial.

El hecho generador del impuesto de alumbrado publico es el beneficio por la prestacion
del servicio de alumbrado publico. Los sujetos pasivos, la base gravable y las tarifas
serdn establecidos por los concejos municipales y distritales.

La Corte Constitucional declar6 su exequibilidad en la Sentencia C-130 de 2018.

Basicamente considerd que la norma cumplia con un fin constitucionalmente legitimo:
evitar los abusos y la disparidad en el cobro de este servicio publico dentro de los distintos
municipios y distritos, en su criterio, sin eliminar la autonomia que tienen las entidades
territoriales de fijar los elementos bésicos del tributo, incluyendo las tarifas.

Dijo que se trataba de una metodologia que funcionaba como un pardmetro o marco
que debian tener en cuenta los municipios y distritos, en imponer un “limite del impuesto
sobre el servicio de alumbrado publico”, para hacer mds eficaz el cobro.

Para llegar a esa conclusidn, citd en extenso, la exposicién de motivos de la ley:

3.1 JUSTIFICACION

La falta de definicion de los elementos del tributo en la Ley 97 de 1913 (hecho genera-
dor, sujetos pasivos, base gravable y tarifa) ha dado lugar a problematicas, siendo nece-
saria la fijacion legal de sus elementos, permitiendo a los municipios la destinacién de
los recursos tributarios a la prestacion efectiva del servicio.

Esta dificultad fue puesta de presente con la expedicién de la Ley 1753 de 2015 (Plan
Nacional de Desarrollo) que sustituyé dicho tributo por una contribucién especial con
destinacién especifica. Sin embargo, la norma que adopt6 la contribucién en reemplazo
del impuesto fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, bajo el argumento
de que dicha disposicion vulneraba la autonomia fiscal de los municipios. En estas con-
diciones, resulta indispensable definir reglas claras y limites para su cobro a los sujetos
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pasivos, garantizando la continuidad de la financiacién y la prestacion del servicio de
alumbrado publico en todos los municipios del pafs.

3.2 DESCRIPCION

En consideracion a lo anterior, se propone definir los elementos esenciales del impuesto
de alumbrado ptiblico de acuerdo con los fallos del Consejo de Estado. Esto asegura
una aplicacion uniforme del impuesto en todo el pais 'y simplifica el cumplimiento de
esta carga tributaria por parte de sus sujetos pasivos.

La base de ese argumento, por tanto, debe buscarse en los precedentes del Consejo de
Estado.

B. El precedente del Consejo de Estado

El régimen legal del impuesto de alumbrado piblico es fuente de litigio, como reconocid
la Corte Constitucional y el propio legislador en la exposicién de motivos de la Ley 1819
de 2016, porque a los tribunales contencioso administrativos al Consejo de Estado arri-
baron incontables demandas en contra los acuerdos municipales de “creacién” y los actos
administrativos de determinacién del tributo.

Recurriendo nuevamente a la tipologia de Atienza, valga decir que las sentencias de
la alta corporacion resolvieron problemas de interpretacion, relevancia y prueba, sin em-
bargo, para los efectos de este trabajo de investigacion se reconstruird la postura de la alta
corporacion en relacién con el siguiente problema juridico de interpretacion: jLa Ley 97
de 1913 por la cual se autoriza a Bogota a crear libremente el impuesto de alumbrado pu-
blico contiene informacidn suficiente para determinar la situacion de hecho cuya realiza-
cion da lugar al nacimiento de la obligacion de pagar el impuesto de alumbrado publico?

Téngase en cuenta que en materia tributaria esa deficiencia es una violacién a los prin-
cipios de reserva de ley y predeterminacién del tributo, especificamente por ausencia de
los elementos suficientes para caracterizar el hecho imponible, pero la Corte Constitucio-
nal no declaré el defecto, como qued¢ visto.

La respuesta a esa pregunta es dispar en la jurisprudencia del 6rgano de cierre, como
se describe a continuacion:

Hito. Sentencia CE. Seccién Cuarta. C. P.: Julio Enrique Correa Restrepo. Rad. 73001-
23-31-000-1998-04991-02 (9124). 13 de noviembre de 1998. Actor: Jesuds Vallejo Mejia.
Demandado: Concejo Municipal de Ibagué. En simple nulidad se estudi6 la legalidad del
Acuerdo 127 de 1995 que dispuso incrementar la tarifa de alumbrado publico en el 2 %
sobre el consumo de energia eléctrica que utilizaran los usuarios clasificados en las tarifas
residencial, comercial, oficial, industrial y Hotelero. Razon6:

- Correspondia a la entidad territorial precisar los pardmetros para cuantificar el im-
puesto y establecer todos sus elementos, pues la ley autorizé su creacion y dejé en
libertad a los municipios para su adopcion y reglamentacion.
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Por regla general la base de célculo debe ser compatible con la naturaleza juridica del
tributo de que se trate, y como quiera que la obligacion tributaria tiene como finalidad
el pago de una suma de dinero, esta debe ser fijada en referencia a una dimension insita
en el hecho imponible, que se derive de €1, o que se relacione con este.

Lo légico es que el presupuesto material o juridico del hecho imponible defina la na-
turaleza del impuesto y la base de cdlculo o magnitud a la que se aplica la tarifa. La
eleccion de una base de cdlculo inadecuada puede desvirtuar la naturaleza juridica del
impuesto, de manera que la base por regla general esté ligada al hecho imponible; por
lo que no es dable tomar como base de cdlculo una circunstancia extrafia a ese presu-
puesto, o que su medicidn no consulte la capacidad econdmica de los sujetos incididos
y desborde principios econémicos de la tributacion.

El concejo municipal observo el articulo 338 de la Constitucidn Politica al reiterar co-
mo hecho generador el servicio de alumbrado publico y sefialar como sujetos pasivos
“los usuarios clasificados [...]” del servicio de energia, la tarifa, porcentual del 17 %
y la base gravable, “el consumo de energia eléctrica que utilizan los usuarios...”, esto
es, el valor facturado por el consumo mensual de energia.

El consumo de energia eléctrica de cada usuario no es un pardmetro extrafio al pre-
supuesto de hecho del impuesto, como tampoco desnaturaliza su esencia ni muta el
hecho generador y, ademads, se advierte ausencia de prohibicién de establecerla de tal
manera.

Hito: Sentencia CE. Seccién Cuarta. C. P.: Ligia Lépez Diaz. Rad. 05001-23-31-000-
2002-03523-01(15344). 11 de septiembre de 2006. Actor: Consuelo Londofio Puerta.
Demandado: Municipio de Puerto Nare. En simple nulidad se estudio la legalidad del
Acuerdo 038 de 2001 que fijé el monto del impuesto de alumbrado ptblico para las per-
sonas juridicas catalogadas como Grandes Contribuyentes. Razoné:

La Sentencia C-504 de 2002 no profundizé sobre “el impuesto sobre el servicio de
alumbrado publico”, ni sefial6 cuédles eran los elementos de dicho tributo contenidos
en dicho texto legal y cudles podian ser determinados por el Concejo Distrital, pero en
todo caso declard la norma ajustada a los articulos 313 numeral 4.° y 338 de la Cons-
titucién Politica.

En este caso, de acuerdo con la Ley, el hecho generador es “el servicio de alumbrado
publico”.

Resulta entonces necesario determinar en qué consiste, para establecer con certeza el
momento en el que los municipios pueden exigir el gravamen. Recientemente el Go-
bierno nacional expidi6 el Decreto Reglamentario 2424 del 18 de julio de 2006 “Por
el cual se regula la prestacién del servicio de alumbrado publico” y en su articulo 2.°
lo definid.

El articulo 338 de la Carta Politica exige que el legislador, sea nacional, departamental
o municipal, fije directamente los elementos estructurales del tributo: la ley dictada por
el Congreso tiene el poder originario para la creacion ex novo de los tributos y, a partir
de ella, las asambleas o los concejos ejercen su poder de imposicion.

Revista de Derecho Fiscal n.° 23 ¢ julio-diciembre de 2023 * pp. 171-197



El impuesto de alumbrado publico en el precedente del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca: 2019 a 2021 _

¢ En ese orden de ideas, los concejos determinardn los sujetos pasivos, las bases grava-
bles y las tarifas del impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, de tal manera
que guarden relacién con el hecho generador, esto es, que el municipio proporcione la
iluminacién de los bienes de uso publico y demads espacios de libre circulacién vehicu-
lar o peatonal, dentro de su perimetro urbano y rural.

e Corolario de lo anterior, los sujetos pasivos serdn necesariamente quienes residan en
el municipio o realicen actividades en este y la cuantificacién del impuesto debe ser
compatible con su naturaleza juridica, pues debe fijarse “en referencia a una dimension
insita en el hecho imponible, que se derive de €l, o se relacione con éste”.

e El vacio legal en la determinacion de los pardmetros que permiten a los municipios
establecer sus tarifas crea un problema de incertidumbre del impuesto y hace que la
eficacia de la ley asi expedida resulte relativa, pues se requiere que todos los munici-
pios del pais dentro de su autonomia fiscal —que no es soberania fiscal — establezcan
dentro del marco que fije la ley las tarifas que se adapten a las necesidades y las rea-
lidades de su localidad, pero dentro de una generalidad que permita exigir en el pais
impuestos sobre las mismas fuentes de tributacion, de suerte que el gravamen sea justo,
equitativo y general.

e Para la Sala, en el texto acusado del Acuerdo, tanto la tarifa del tributo fijada por el
concejo municipal como la determinacién del sujeto pasivo, presentan deficiencias
que los alejan de la naturaleza del hecho generador del impuesto sobre el alumbrado
publico.

Fundadora. Sentencia CE. Secciéon Cuarta. C. P.: Ligia Lopez Diaz. Rad. 07001-23-15-

000-2005-00203-01(16170). 17 de julio de 2008. Demandante: Empresa de Energia de

Arauca E. S. P. Demandado: Municipio de Saravena. En nulidad y restablecimiento del

derecho se declar6 la nulidad del acto de determinacién del tributo. Razoné:

» Esta Sala en providencias anteriores ha considerado que los concejos podian determi-
nar los sujetos pasivos, las bases gravables y las tarifas del impuesto sobre el servicio
de alumbrado publico, de manera que guarden relacion con el hecho generador. Y
consideré como sujetos pasivos necesariamente a quienes residan en el municipio o
realicen actividades en este, y que la cuantificacion del impuesto debe ser compatible
con su naturaleza juridica debiendo fijarse “en referencia a una dimension insita en el
hecho imponible, que se derive de €l, o se relacione con éste”.

e En esta ocasion deben aclararse y rectificarse los criterios anteriores, pues es evidente
que hay una indeterminacion del hecho generador que no es superable, aun siguiendo
las reglas de interpretacién admisibles en derecho.

e De ladefinicién del “servicio de alumbrado piblico” no es posible determinar con cer-
teza el hecho generador del tributo, entendido como el presupuesto previsto en la ley,
de contenido econdémico y revelador de capacidad contributiva que de producirse da
lugar al nacimiento de la obligacion tributaria.

e Lasdisposiciones anteriores que no tienen la fuerza de ley y aunque pretendian definir
el hecho generador, no permiten identificar el objeto del tributo, es decir la accién, los
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bienes o los derechos a los que se les impone el gravamen. Tampoco puede identificar-
se el vinculo que puede unir al sujeto pasivo con el objeto del tributo para que resulte
obligado a sufragar el impuesto.

Es decir, si el hecho generador es la iluminacién de espacios de libre circulacion, no
hay claridad sobre lo que se pretende gravar. Si se dijera que es el simple trdnsito
por dichos lugares, no hay certidumbre sobre cudl es el indicador de capacidad con-
tributiva. Si por el contrario es la propiedad de un bien inmueble o la realizacion de
actividades en el municipio, no es evidente su relacién con la iluminacién de bienes
de uso publico. Tampoco puede considerarse como el costo del servicio ni cémo es
la retribucién por el beneficio obtenido, pues no es posible identificar la persona que
percibe directamente el servicio de alumbrado y en particular la manera de determinar
la proporcidn del beneficio.

Esta indeterminacién del hecho generador lleva a que sean los concejos municipales
o distritales los que creen el objeto del tributo y los hechos econdmicos reveladores
de capacidad contributiva para el impuesto de alumbrado publico, lo cual resulta in-
admisible en el ordenamiento constitucional actual porque ello implicaria que cada
ente territorial pueda crear bajo la misma denominacién gravdmenes totalmente dife-
rentes sin ningtin limite legal y cuyos elementos esenciales no se identifiquen entre si,
pues mientras algunos municipios gravan la propiedad inmueble, otros bien podrian
establecer el tributo por la percepcion de un servicio publico domiciliario, o por la
realizacién de actividades dentro de su jurisdiccién, o con base en la facturacién del
servicio de energia, o de los ingresos que se obtengan por una actividad especifica de
los contribuyentes.

Este escenario es contrario a los principios de unidad econémica, de generalidad, de
equidad y de legalidad del sistema tributario, los cuales deben atenderse en el contexto
nacional y no exclusivamente en relacién con el &mbito regional.

De acuerdo con los anteriores planteamientos, las suplicas de la demanda estdn llama-
das a prosperar, toda vez que cuando el Acuerdo de Saravena incluye, como uno de
los hechos generadores del impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, la “co-
mercializacion de energia”, estd estableciendo por primera vez la materia imponible
del impuesto, sin que esté previamente sefialada en la Ley o pueda deducirse de ella.

Fundadora. Sentencia CE. Seccién Cuarta. C. P.: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Rad.
08001-23-31-000-2001-00569-01(16315). 6 de agosto de 2009. Demandante: Electrifica-
dora del Caribe E. S. P. Demandado: Municipio de Soledad- Atlantico. En simple nulidad
se estudio la legalidad del Acuerdo 011 del 27 de diciembre de 2000 a través del cual se
modificaron las tarifas de alumbrado piblico con base en la potencia de las mdquinas ge-
neradoras de energia y el uso del espacio aéreo con las lineas de transmision de energia de
la electrificadora demandante. Razoné:

En la sentencia de 9 de julio de 2009, expediente 16.544 (impuesto de telégrafos) la
corporacidn vari6 su jurisprudencia en cuanto al poder tributario de las entidades terri-
toriales con base en la Sentencia C-504-02.
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e Lacorporacién retomd lo dicho en sentencia de 15 de octubre de 1999 en el expediente
9456 (impuesto de teléfonos) en la que se sefialé que “[...] en virtud del denomina-
do principio de ‘predeterminacion’, el sefialamiento de los elementos objetivos de la
obligacion tributaria debe hacerse exclusivamente por parte de los organismos de re-
presentacién popular” [...] creado el tributo o autorizada su implantacion por parte de
la ley, en el evento de que ésta no se haya ocupado de definir todos los presupuestos
objetivos del gravamen y por ende del sefialamiento de los elementos esenciales de
identificacion y cuantificacion, corresponde directamente a las respectivas corporacio-
nes de eleccion popular, efectuar las previsiones sobre el particular.

e Conforme a la Resolucién 043 de 23 de octubre de 1995, el hecho generador del tri-
buto es el servicio de alumbrado publico de vias publicas, parques ptblicos y demds
espacios publicos que no se encuentren a cargo de ninguna persona natural o juridica
de derecho privado o publico, diferente del municipio, con el objeto de proporcionar
la visibilidad adecuada para el normal desarrollo de las actividades tanto vehiculares
como peatonales.

e El tributo es un impuesto que se genera por la prestacion del servicio de alumbrado
puiblico y se cobra indiscriminadamente a fodo aquel que se beneficie del mismo.

Hito. Sentencia CE. Seccion Cuarta. C. P.: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Rad. 54001-

23-31-000-2004-01079-00(16667). 11 de marzo de 2010. Demandante Ernesto Collazos

Serrano. Demandado: Municipio San José de Cucuta. En simple nulidad se estudio la le-

galidad del Acuerdo 101 del 20 de diciembre de 2002 a través del cual se dispuso que “Las

empresas cuyos oleoductos atraviesen predios situados en la jurisdiccion rural o urbana

del Municipio de San José de Cucuta, pagardn un impuesto fijo mensual equivalente a

ciento sesenta (160) salarios minimos legales mensuales vigentes [...]”.

e En esta decision la alta corporacion retomé algunas consideraciones del expediente
16170 y del expediente 16315, pero agregd un concepto que sustenta las decisiones
subsiguientes. Razond:

e El hecho generador del impuesto es el presupuesto fijado por la ley para configurar
cada tributo; es el supuesto de hecho que, por ser indicativo de capacidad econdémica,
ha sido seleccionado por el legislador para vincular a su realizacion el nacimiento de
una obligacién de pago de un tributo.

e La doctrina ha precisado que el hecho generador estd compuesto necesariamente por
un elemento objetivo y un elemento subjetivo. El elemento objetivo corresponde al
hecho en si mismo considerado y el elemento subjetivo a la conexidad de ese hecho
con un sujeto en la medida que lo ejecuta o realiza.

e Dentro del elemento objetivo también se ha considerado que es posible diferenciar
un aspecto material o cualitativo que hace alusién al propio hecho que el legislador
previoé como generador del impuesto; un aspecto espacial que tiene que ver con la ju-
risdiccion territorial en la que se realiza el hecho, el aspecto temporal que tiene que ver
con el momento en que nace la obligacién, mas conocido como causacién y el aspecto
cuantitativo que permite medir “la magnitud cuantitativa del hecho generador”. Se ha
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precisado también que es menester distinguir el hecho generador del objeto del tributo
u objeto imponible.

Tratandose del impuesto de alumbrado publico, la Sala considera que el articulo 1 de la
Ley 97 de 1913 fij6 como objeto imponible el servicio de alumbrado publico. El hecho
generador, por otra parte, se ha venido decantando a partir de la regulacién que, sobre
el particular, han proferido autoridades nacionales como la CREG y el Ministerio de
Minas y Energia.

Cuando se ha analizado el aspecto material del hecho generador del impuesto al ser-
vicio de alumbrado publico, no ha sido pacifica la controversia sobre cudl es el hecho,
acontecimiento material, acto o negocio juridico, estado o situaciéon de una persona o
actividad de un sujeto, que concreta la manifestacion de riqueza que se quiere gravar.
A partir de las anteriores definiciones en la sentencia proferida en el expediente 16170
la seccion dijo que las normas transcritas “no permiten identificar el objeto del tribu-
to, es decir, la accidn, los bienes o los derechos a los que se les impone el gravamen”.
Contrario a lo que se dijo en la citada providencia, esta Sala considera que el servicio
de alumbrado publico es un derecho colectivo que los municipios tienen el deber de
suministrar de manera eficiente y oportuna y, a su vez, la colectividad tiene el deber de
contribuir a financiar para garantizar su sostenibilidad y expansion.

En ese orden de ideas, como se precisd, el objeto imponible es el servicio de alumbra-
do publico y, por ende, el hecho que lo genera es el ser usuario potencial receptor de
ese servicio.

El DRAE define potencial: 4. adj. Que puede suceder o existir, en contraposicion de
lo que existe.

En ese contexto, “el contenido econdémico” inmerso en el hecho generador y la “ca-
pacidad contributiva” del potencial usuario no es evidente porque, precisamente, la
mayor dificultad que ofrece la regulacién del impuesto al servicio de alumbrado pu-
blico es la cualificacion del sujeto pasivo, la determinacién del momento en que nace
la obligacion a su cargo y, por ende, la determinacién de la magnitud cuantitativa del
hecho generador con la que se pretende sufragar el costo del servicio.

Lo anterior justifica la disparidad de férmulas que han adoptado los concejos munici-
pales al regular el impuesto al servicio de alumbrado ptblico y, por eso, es necesario
analizar cada caso concreto a efectos de verificar que la regulacion que se cuestiona
tenga una referencia a una dimension insita en el hecho imponible, que se derive de
este o se relacione con este.

Para la Sala 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 uno en constante proceso de expansion. El hecho de que potencialmente
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la colectividad pueda beneficiarse de este, justifica que ningiin miembro quede exclui-

do de la calidad de sujeto pasivo.

¢ El aspecto espacial del hecho generador estd determinado por la jurisdiccién del mu-
nicipio donde se presta el servicio a la colectividad residente, porque los demads serian
receptores ocasionales.

e Para el caso de la norma demandada debe entenderse que el articulo 11 del Acuerdo
101 de 2002 estd referido a las empresas cuyos oleoductos atraviesan la jurisdiccion
del Municipio de San José de Cicuta, pero que, ademas, residen en esa localidad. En
este entendido, la norma no vulnera el articulo 338 de la Carta Politica.

e El aspecto temporal del impuesto, esto es, la causacion, es consustancial a la presta-
cion del servicio en los horarios que el municipio tiene dispuesto para el efecto, pero
no esté sujeto o ligado al momento preciso en que se presta y recibe el servicio porque
la percepcidn del servicio es eventual e incluso temporal.

¢ Enese orden de ideas es pertinente colegir que el impuesto de alumbrado publico es un
impuesto instantdneo, pero el municipio puede establecer la periodicidad para su pago.

Sentencia de unificacion 2019-CE-SUJ-4-009. Sentencia CE. Seccién Cuarta. C. P.: Mil-

ton Chaves Garcia. Rad. 05001-23-33-000-2014-00826-01 (23103). 6 de noviembre de

2019. Demandante: Interconexion Eléctrica S. A. E. S. P. Demandado: Municipio de Cé-

ceres, Antioquia.

En este caso se pidio, por via de excepcion, el control de constitucionalidad del Acuer-
do 007 de 2012 que determind los elementos esenciales del impuesto de alumbrado pu-
blico, porque al definir el sujeto pasivo del tributo no incluy6 a los transportadores de
energia, pero al establecer la estructura tarifaria fij6 tarifas para las lineas de transmision
y subtransmision de energia eléctrica.

El Consejo de Estado identificé un problema juridico de interpretacién por insuficiente
informacién y cred una nueva situacién informativa con informacion necesaria y suficien-
te para resolver el caso concreto.

Razono:

— El hecho generador del impuesto de alumbrado publico lo constituye el hacer parte
de la colectividad que reside en determinada jurisdiccién que se beneficia de mane-
ra directa o indirecta con el servicio de alumbrado publico.

— En el contexto del impuesto de alumbrado publico la expresion “residencia” se re-
fiere a la presencia fisica de una determinada entidad en la jurisdiccion del sujeto
activo del tributo y no a otras connotaciones que pueda tener la misma expresion en
el dmbito fiscal o incluso en el mercantil.

Con base en la nueva premisa declar6 que el acto era nulo porque el demandante no era be-

neficiario potencial del servicio porque el municipio no probd la existencia de un estable-

cimiento fisico del demandante en su jurisdiccion y, por ende, fuera beneficiario potencial
del servicio de alumbrado publico.
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C. El presente del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

En este segmento se reconstruyen las premisas normativas y facticas de casos en que el
Tribunal Administrativo del Valle se pronunci6 sobre la legalidad de actos administrativos
a través de los cuales se determind el impuesto de alumbrado publico.

Caso 1.Radicacién: 7600133012201500279-01. Medio de control: Simple nulidad. Par-
tes: comercializadora ENERTOTAL S. A. vs. Municipio de Yumbo. Sentencia de segunda
instancia. Sala 4. Fecha: 4 de julio de 2019. Acto demandado: Acuerdo 030 de 31 de diciem-
bre de 2014. Se plantea un control de constitucionalidad por via de excepcion del acuerdo
por no establecer el supuesto de hecho cuya realizacion genera la obligacion tributaria.

El Tribunal declar6 la nulidad de la expresion “o sin domicilio” del acto acusado, bajo
el entendido que las empresas de capital privado, mixto o estatal, todo tipo de empresas
que sean comercializadoras, distribuidoras, productoras, de servicios” serdn sujetos pa-
sivos siempre y cuando tengan un domicilio en esa jurisdiccién o cuenten con una sede o
establecimiento en ese municipio.

El caso 2. Radicacién: 760013333015201700120-01. Medio de control: Nulidad y res-
tablecimiento del derecho. Partes: Comercializadora ENERTOTAL S. A. vs. Municipio de
Palmira. Sentencia de segunda instancia. Sala 1. Fecha: 25 de noviembre de 2020. Acto de-
mandado: liquidaciones oficiales sobre cobro de alumbrado publico por los meses de marzo
a julio de 2016. Se plante6 directamente un cargo de nulidad por “interpretacién errénea”
del articulo 2: 2.2. del Acuerdo 047/14 por considerar sujeto pasivo al actor pese a que no es
propietario, poseedor, arrendatario ni tiene domicilio en el municipio y porque la comercia-
lizacién de energia eléctrica no es per se hecho gravable del impuesto de alumbrado publico.

El Tribunal declaré la nulidad de las liquidaciones con base en la nueva premisa nor-
mativa de la sentencia de unificacién: Enertotal puede ser sujeto pasivo del impuesto de
alumbrado publico conforme a la subregla d de la sentencia de unificacién siempre y
cuando tenga un establecimiento fisico en la jurisdiccién del municipio y, por ende, sea
beneficiaria potencial del servicio de alumbrado ptiblico.

Conforme a la subregla E corresponde al municipio demostrar que Enertotal cuenta
con algin bien fisico en el municipio que le otorgue la calidad de potencial receptor, su-
puesto factico que no ocurrid, por tanto, no estd acreditado que es un usuario potencial.

El caso 3. Radicacion: 760013340021201700132-01. Medio de control: Nulidad y
restablecimiento del derecho. Partes: Comercializadora VATIA S. A. vs. Municipio de
Palmira. Sentencia de segunda instancia. Sala 2. Fecha: 9 de noviembre de 2020. Acto de-
mandado: liquidaciones oficiales de cobro de alumbrado publico por los meses de diciem-
bre de 2014 a octubre de 2015. Se plante6 un cargo de nulidad por infraccién de la norma
superior. Se alegd que se violo el ordenamiento superior al considerar al actor sujeto pasi-
VO pese a que no es propietario, poseedor, arrendatario ni tiene domicilio en el municipio,
por tanto, no es usuario del servicio de energia eléctrica en dicho ente territorial, tampoco
tiene sucursales ni establecimientos de comercio y, por tanto, bajo ninguna forma reside
en el municipio ni es usuario potencial.
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El Tribunal declar6 la nulidad. Argumenté que corresponde al municipio demostrar
que cuenta con algtin bien fisico en el municipio, lo cual no ocurrid.

El caso 4. Radicacion: 760013333015201900014-01. Medio de control: Nulidad y
restablecimiento del derecho. Partes: Comercializadora VATIA S. A. vs. Municipio de
Palmira. Sentencia de segunda instancia. Sala 2. Fecha: 30 de junio de 2021. Acto deman-
dado. Liquidaciones oficiales de cobro de alumbrado publico por los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2017 y enero de 2018. Se pidié el control de constitucionalidad
por via de excepcidn del acuerdo local porque consagré un supuesto de hecho no autori-
zado por el legislador.

El tribunal declar6 la nulidad. Argument6 que el impuesto de alumbrado puiblico grava
el disfrute efectivo o potencial del servicio de alumbrado ptblico, tal y como lo dispone el
articulo 123 del Decreto 108 de 2016, “Por el cual se compila el Estatuto Tributario del Mu-
nicipio de Palmira, Valle del Cauca”; disposicion que coincide con la definicién y regla fijada
por el Consejo de Estado en la sentencia unificacidn, por tanto, se debe inaplicar por incons-
titucional el pendltimo inciso del pardgrafo del articulo 125 del Decreto 108 de 2016, segtin
el cual son sujetos pasivos del impuesto de alumbrado piblico todos aquellos contribuyentes
vinculados al servicio de energia eléctrica mediante la modalidad de comercializacién, gene-
racion y autoconsumo; lo anterior en atencién a que en efecto, dicha disposicién no responde
a la naturaleza del impuesto objeto de estudio ni el hecho generador de este.

Conclusiones

La lectura atenta de las leyes que concibieron el tributo al alumbrado publico y, mds que
nada, de los precedentes emanados de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado para
su interpretacion, cotejados con el precedente horizontal emanado del Tribunal Adminis-
trativo del Valle del Cauca en los ltimos tres afios, permite concluir sin lugar a dudas que
el tribunal sigue fielmente el precedente las altas corporaciones.

El tribunal, en sus cuatro salas fijas de decision, en los dltimos tres afios, ha inter-
pretado la Ley 97 de 1913 a la luz de la Sentencia C-504 de 2002 y la jurisprudencia del
Consejo de Estado.

En el precedente se lee que no vulnera el ordenamiento juridico constitucional que la
Ley 97 de 1913 no especificara el supuesto de hecho de la norma juridica cuya realizacién
da lugar al nacimiento de la obligacion de pagar el impuesto de alumbrado publico, pese
a que es evidente que se limitd a decir que autorizaba a los concejos a adoptar libremente
ese tributo, sin aclarar siquiera qué se entendia por alumbrado piiblico en aquella época.

También se reproduce que corresponde a los concejos municipales establecer “libre-
mente” los elementos sustanciales de la obligacion tributaria en sus jurisdicciones.

Como corresponde a nuestro sistema de fuentes, el Tribunal, en la resolucion de casos
concretos en que se alega que los acuerdos no ofrecen certeza en la predeterminacion del
presupuesto de hecho del impuesto de alumbrado publico, aplica la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado, como fuente de derecho.
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Como lo hace la Sentencia CE exp. 16667, el Tribunal sostiene que el hecho generador
del impuesto es ser usuario potencial de ese servicio y que tiene esa calidad toda persona
que forma parte de la una colectividad que “reside” en determinada jurisdiccion territorial,
aunque no reciba permanentemente el servicio porque potencialmente podria recibirlo.

Por lo tanto, declara ajustado al ordenamiento juridico un acuerdo local que consagra
el tributo a cargo de las empresas usuarias potenciales del servicio salvo la expresion “sin
domicilio”.

También declara la legalidad de un acto particular de determinacién siempre que se
demuestre que el demandante tiene un bien fisico en su jurisdiccion, porque “es usuario
potencial receptor del servicio de alumbrado publico”.

En la misma linea declara la nulidad de actos administrativos de determinacion si el
ente territorial no acreditd esos supuestos.

Sin embargo, en criterio del investigador, las Leyes 93 de 1913 y 1819 de 2016 no con-
tienen una predeterminacion del tributo con grado de certeza suficiente.

Ademads, la insuficiencia informativa no se corrige con la nueva disposicion normativa
que emerge de la reformulacion de la norma por el 6rgano de cierre.

Es decir, subsisten problemas de interpretacién que no es posible llenar por la via del
precedente, porque siguen violentdndose los principios de legalidad y determinacién del
tributo con la expresidn lingiiistica “beneficiario potencial”.

Se llega a esta conclusion con el siguiente argumento:

e Por cien afios el legislador omitié plasmar en la ley el concepto de alumbrado puiblico
para efectos tributarios, y ain no lo hace.

* Aunque hace veinte afios la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad de la
ley de autorizaciones, lo cierto es que el indice de litigios no se reduce, en el dltimo
quinquenio atin se solicitan demandas contra actos administrativos de determinacién
del impuesto de alumbrado publico, y ello ocurre por la falta de certeza acerca del ele-
mento material del tributo.

e El legislador de 2016 consagré que “el hecho generador del impuesto de alumbrado
publico es el beneficio por la prestacion del servicio de alumbrado ptiblico”.

e Empero, en los tribunales se tramitan largos y costosos procesos a través de los cuales
se procura demostrar que una situacién factica no encaja en el supuesto de hecho de la
norma que consagra el tributo. Se debate, por ejemplo, si explotar una linea de energia
eléctrica, un oleoducto, un generador de energia, es ser usuario potencial del servicio
de alumbrado ptblico.

e Aunque en los ultimos treinta afios la jurisprudencia ha realizado un esfuerzo para inter-
pretar la ley y construir una nueva regla de derecho a partir del mandato del legislador, lo
cierto es que el concepto de usuario potencial es en si mismo equivoco, porque no con-
tiene los elementos suficientes para determinar con certeza los contornos de la expresion.

* En los estrados judiciales se debate si es usuario potencial quien no goza de la ilu-
minacién de la via publica por la mera expectativa de recibir el servicio en un futuro
incierto.
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e La propia jurisprudencial emanada del Consejo de Estado que se rastre6 desde 2008 y
se unificé en 2019, es dubitativa en cuanto a qué hecho de la vida se realiza para que
un sujeto quede obligado a pagar el impuesto de alumbrado publico.

* Eneste aspecto es fundamental acudir a la doctrina espaifiola que desde antafio aclara que

1°. La vinculacién del sujeto pasivo al sujeto activo en el terreno fiscal se produce siempre
a través del hecho imponible... no existe una sola obligacién tributaria que no nazca de la
realizacion de un hecho imponible, y por tanto, no existe un solo sujeto que esté tributaria-
mente obligado por una razén distinta a la de su conexién con el hecho imponible. La ley
puede establecer criterios variados para fijar ese tipo de conexion pero lo esencial es que
la estructura del hecho imponible comprende la relacion entre dicho hecho y el sujeto que
resulta obligado cuando aquel se realiza. “El hecho imponible permite determinar siempre
el sujeto pasivo — aquel es, en rigor, el dnico camino l6gico para la determinacion de este
ultimo — y, consiguientemente, el andlisis del presupuesto de hecho debe preceder, en todo
caso, el estudio de los sujetos obligados a satisfacer el tributo” 2°. El objeto de la obligacién
tributaria (es decir, la prestacion) no se determina siempre cuantitativamente a través de una
medicién del hecho imponible, aunque sea ésta la hipdtesis normal, sino que puede produ-
cirse por otros procedimientos técnicos. (Sainz de Bujanda, 1966, p. 296)

e Por lo tanto, no es suficiente con determinar en un caso concreto si un sujeto tiene un
establecimiento fisico en su jurisdiccidn para colegir que es usuario potencial del ser-
vicio publico de alumbrado piblico.

¢ Lo anterior porque el elemento subjetivo del presupuesto de hecho no emana de la afir-
macién y prueba de una relacién de domino o tenencia con un bien material, sino de
la materializacién del presupuesto factico cuyos elementos deben estdn perfectamente
delimitados por el legislador.

¢ En el caso que nos ocupa, la riqueza imponible se identifica con la ventaja econdmica
que reporta gozar de un alumbrado ptblico.

* En su jurisprudencia el Consejo de Estado hace una interpretacién del ordenamiento
juridico (constitucién, ley, acuerdos municipales) para crear una nueva situacién infor-
mativa a partir de la cual definir el hecho imponible.

e Hastael fallo de 11 de septiembre de 2006 claramente se sostenia que el hecho impo-
nible era el servicio de alumbrado ptblico; pero que en la decision del 17 de julio de
2008 se declard que la indeterminacion del hecho generador era insuperable. Para el
fallo de 2009 se empez6 a construir la nueva situacion informativa sobre el concepto
de beneficiario potencial del servicio.

e Eneste nuevo escenario el Tribunal ha reiterado, con base en la jurisprudencia, que el
hecho imponible es ser beneficiario potencial, empero, ni la ley ni la jurisprudencia
definen el concepto.

No se rebate que el alumbrado publico es un servicio piblico no domiciliario que tiene

como finalidad la de proporcionar de manera exclusiva la iluminacién de los bienes de uso
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publico y demds espacios de circulacion con transito vehicular o peatonal, dentro del pe-
rimetro urbano y rural del municipio o distrito, asi como permitir transitar con seguridad,
evitar accidentes y proporcionar una mejor estética a los lugares publicos que lo reciben.
Tampoco se contradice que la prestacion de este servicio publico estd en cabeza de los
municipios y distritos, tiene como finalidad el interés general y, en efecto, beneficia a toda
la comunidad al procurar la proteccion de su vida y bienes.
Pero la caracterizacion se quiebra cuando se constata que el impuesto no recae en el con-
glomerado general, sino en un “usuario potencial” que en dltimas se reduce al “residente”.
La nueva situacion informativa sigue sin resolver:

* ;Qué significa, juridicamente hablando —mads atin en el riguroso dmbito del derecho
tributario— “tener presencia fisica” en una jurisdiccion territorial ?

e ;Serbeneficiario potencial equivale a ser titular de los atributos del dominio: uso, goce
o disposicion de un bien inmueble en la jurisdiccién municipal?

* ;Tiene presencia fisica quien es propietario, poseedor o tenedor de un bien mueble,
por ejemplo, el comerciante que ofrece sus productos en una vitrina, un vehiculo u otro
mueble rodante que se ubica en un parque o calle, siendo, como es, beneficiario de la
iluminacién publica?

Todas estas cuestiones fueron planteadas en el expediente 16670 y en criterio del investi-

gador no se resuelven en el concepto de usuario beneficiario potencial.
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