ACCION DE GRUPO - Término de caducidad. COmputo

La demanda fue interpuesta oportunamente. En efecto, el término para presentar
la accion de grupo, conforme a lo establecido en el articulo 47 de la ley 472 de
1998, es de dos afos, los cuales deben empezar a contarse desde “la fecha en
que se causo el dafio o cesd la accion vulnerante causante del mismo” y en el
caso concreto, la demanda fue presentada el 20 de agosto de 2003, esto es,
dentro de los dos afios siguientes al acaecimiento de los hechos que, de acuerdo
con la misma causaron los dafios cuya reparacion se reclama, hechos que se
produjeron en los meses subsiguientes a mayo de 2003. Valga aclarar que
conforme se sefiald en decision reciente, para determinar el momento a partir del
cual debe empezar a contarse el término para presentar la accidon de grupo es
necesario precisar la causa del dafio que se aduce, indagacién que implica, a su
vez, establecer cuales son los hechos que se sefialan como integradores de esa
causa, la materializaciéon del dafio producido por esos hechos y, en algunos
eventos, el momento en el cual el grupo tuvo o debid tener conocimiento de ese
dafio, ademas, verificar si esa causa es o ho comudn al grupo, esto porque, como
ya se sefald, el articulo 47 de la ley 472 de 1998, dispone respecto de las
acciones de grupo, que deberan promoverse dentro de los dos afios siguientes a
la fecha en que se causo el dafio o ceso la accion vulnerante causante del mismo.
Nota de Relatoria: Ver Providencia de 26 de marzo de 2007, exp. AG-02206-01

ACCION DE GRUPO - Integracién del grupo / ACCION DE GRUPO -
Titularidad / ACCION DE GRUPO - Niamero minimo de integrantes

La Sala ha sefialado que no es necesario que todas las personas que integran el
grupo demandante concurran al momento de presentacion de la demanda, ni que
quienes presentan la demanda sean por lo menos 20 personas, toda vez que, de
conformidad con lo dispuesto por el paragrafo del articulo 48 de la ley 472 de
1998, “en la accion de grupo el actor o quien actue como demandante, representa
a las demas personas que hayan sido afectadas individualmente por los hechos
vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de los interesados ejerza por
separado su propia accion, ni haya otorgado poder”, pero para dar satisfaccion al
requisito de la titularidad, quien actia como demandante debe hacerlo en nombre
de un grupo no inferior a 20 personas, al cual pertenece y debe sefalar los
criterios que permitan la identificacion de los integrantes del grupo afectado. Ha
considerado la Sala que la ley 472 de 1998 que regula la estructura del proceso
permite identificar la existencia de dos grupos, dentro del mismo. Uno el grupo que
promueve la demanda, otro el grupo afectado. A pesar de la ausencia en el
expediente de una prueba directa que permita determinar cual es el nUmero de
personas integrantes del grupo a quienes la empresa de energia les facturé el
impuesto de alumbrado publico correspondiente a julio de 2000 en las facturas del
servicio de energia de los meses de mayo y subsiguientes de 2003, encuentra la
Sala indiciariamente demostrado que el grupo es superior a 20 personas,
inferencia que surge sin dificultad alguna de la demostracién de que la suma
recaudada por ese concepto, en los meses de mayo, junio y julio de 2003, segun
el oficio remitido por INFIBAGUE, ascendi6 a $161.077.662 y que cada usuario,
segun la prueba documental aportada con la demanda, pagé sumas que
escasamente superaban los $2.000 mensuales. En cuanto a la titularidad de la
accion, se observa que solo uno de los demandantes, el sefior Soto, demostro
pertenecer al grupo de personas que pagaron las sumas a que se refiere la
demanda y para tal efecto aporté las facturas originales de los meses de junio y
julio de 2003, con la constancia del pago del alumbrado publico correspondiente al
mes de julio de 2000, situacion que permite tener por satisfecho el requisito de la
titularidad de la accién, por cuanto, como se sefald, para el cumplimiento de este
requisito basta la presentacion de la demanda por uno de los integrantes del



grupo. Nota de Relatoria: Ver sobre GRUPO QUE DEMANDA Y GRUPO
AFECTADO: Sentencia de 6 de octubre de 2005, exp. AG-100948-01

ACCION DE GRUPO - Preexistencia del grupo. Alcance / PREEXISTENCIA
DEL GRUPO - Alcance

Cabe aclarar en relacion con el requisito que se viene tratando, que en la
sentencia C-569 de 8 de junio de 2004, la Corte Constitucional concluy6 la
exequibilidad de la exigencia relacionada con el nimero minimo de integrantes del
grupo afectado con los hechos a que se refiera la accion de grupo. En dicha
sentencia fueron declaradas inexequibles las expresiones “Las condiciones
uniformes deben tener también lugar respecto de todos los elementos que
configuran la responsabilidad”, contenidas en los primeros incisos de los articulo 3
y 46 de la ley 472 de 1998, por considerar que la exigencia legal de la
preexistencia del grupo como requisito de procedibilidad de la accién, deducida del
contenido de dichas expresiones, desconocia el disefio constitucional de la accién,
restringia desproporcionadamente el acceso a la justicia e impedia el
cumplimiento de los fines que identifican esta accién, como son los de proteger
grupos de especial relevancia social, reparar dafios de gran entidad e inhibir
comportamientos que puedan provocar hechos dafinos de grandes repercusiones.
Nota de Relatoria: Sobre el alcance de la sentencia de constitucionalidad que se
comenta, en sentencia del 6 de octubre 2005, exp: AG-00948-01

ACCION DE GRUPO - Abogado / ABOGADO - Accién de grupo

Los demandantes actian a través de abogado, dando asi cumplimiento a lo
establecido en el primer inciso del articulo 48 de la ley 472 de 1998.

ALUMBRADO PUBLICO - Naturaleza / ALUMBRADO PUBLICO - Cobro /
IMPUESTO ILEGAL - Accion de reparacion directa. Accién de grupo /
ACCION DE REPARACION DIRECTA - Impuesto ilegal. Cobro / ACCION DE
GRUPO - Impuesto ilegal. Cobro / COBRO DE TRIBUTO - Acto administrativo
/| FACTURACION DE SERVICIO PUBLICO - Naturaleza / FACTURACION DE
SERVICIO PUBLICO - Rectificacion jurisprudencial / RECTIFICACION
JURISPRUDENCIAL - Facturacion de servicio publico. Naturaleza

El alumbrado publico no es un servicio publico domiciliario; es un servicio publico a
cargo de los municipios, que pueden prestarlo directamente o a través de
empresas distribuidoras o comercializadoras de energia, con las cuales contraten
ese servicio. Ahora, si asi lo dispone el respectivo Concejo Municipal, mediante
Acuerdo, el Alcalde puede recuperar los costos del servicio a través de la
imposicion de un tributo a sus habitantes, tributo que puede ser cobrado con la
infraestructura de la empresa distribuidora, en las facturas del servicio publico
domiciliario de energia. Para establecer si las facturas mediante las cuales se
realiza el cobro del alumbrado publico constituyen o no actos administrativos,
conviene sefalar que la jurisprudencia que ha desarrollado la Sala para establecer
en qué eventos proceden las acciones de reparacion directa y de grupo en
relacion con los dafios derivados del cobro de impuestos ilegales, permite
distinguir entre los tributos que se imponen en actos generales y no requieren de
liquidacion individual, de aquellos en los que debe mediar para su cobro un acto
administrativo de caracter particular. La Seccion Cuarta de la Corporacion ha
sefalado que las facturas y demas medios de cobro de los tributos constituyen
actos administrativos definitivos, susceptibles de control jurisdiccional, en cuanto
incorporen un pronunciamiento sobre la existencia, el obligado y la cuantia del
tributo. Ahora bien, en el sub examine cabe precisar que las facturas de servicios
publicos constituyen actos administrativos pero sélo para los efectos del cobro del



impuesto de alumbrado publico que la entidad territorial realizd a través de la
empresa distribuidora de energia eléctrica, pero no en cuanto al cobro de los
servicios publicos domiciliarios. Valga sefalar, al margen, que la Corporacion
habia considerado inicialmente que la prestacion de servicios publicos
domiciliarios constituia una funcion administrativa y que, por lo tanto, los actos de
facturacion, entre otros, eran actos administrativos. Pero, al cambiar su doctrina
para considerar que la prestacion de los servicios publicos domiciliarios no
constituye funcién administrativa, debe la Sala, consecuencialmente, recoger su
criterio de que los actos de facturacion son actos administrativos. En efecto, en
providencia reciente, la Sala adopt6 el criterio de que la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios no constituye funcidén publica, porque en la Constitucion de
1991 estos servicios fueron concebidos como un servicio basado en el modelo
competitivo, intervenido por el Estado en su condicion de director general de la
economia. Lo anterior no obsta para reconocer que la entidad prestadora del
servicio si actla en ejercicio de funcion puablica, por disposicion expresa de la ley,
cuando resuelve la reclamacion que le formula el usuario, en relacion con esa
facturacion, decisién contra la cual proceden los recursos de la via gubernativa
ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, y que es susceptible
de ser demandada en accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante esta
jurisdiccion. A este respecto, la Corte Constitucional reconocié la calidad de actos
administrativos a aquellos en los que se decidan los recursos, quejas y reclamos
que presenten los usuarios de los servicios publicos domiciliarios. Nota de
Relatoria: Ver Sentencia de 16 de febrero de 2006, exp. 17001-23-31-000-2004-
00237-01(AP); sentencia de 5 de julio de 2006, Exp. 25000-23-26-000-1999-
00482-01(21051); providencia de 17 de mayo de 2007, Exp. AG-00667-01;
Providencia de 27 de mayo de 2004, exp. 20020086701; sobre FACTURACION
DE SERVICIOS PUBLICOS y ACTO ADMINISTRATIVO: Sala Plena de 23 de
septiembre de 1997, sentencia de 8 de febrero de 2001, Exp. 12.383; Providencia
de 21 de septiembre de 2006, exp. 11001-00-00-000-2002-02139-01(2139); sobre
PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS NO SON FUNCION
ADMINISTRATIVA: Sentencia de 17 de febrero de 2005, exp. 50001-23-31-000-
2003-00277- 01(27.673), criterio reiterado entre otras, en sentencia de la Seccion
de 2 de mayo de 2007, exp. 1100-10-326-000-1998-05354-01 (16.257); sobre
DECISION DE RECURSO O QUEJA, ACTO ADMINISTRATIVO: Sentencia de 24
de febrero de 2005, exp. 41001-23-31-000-2003-(AP-01470)-01, Seccion Tercera-
Sentencia C-558 de 2001.

ACCION DE GRUPO - Impuesto de alumbrado publico / IMPUESTO DE
ALUMBRADO PUBLICO - Accion de grupo / ACCION DE GRUPO - Acto
administrativo. Cobro del impuesto de alumbrado publico / ACTO
ADMINISTRATIVO - Accién de grupo. Cobro del impuesto de alumbrado
publico

En el caso concreto, los facturas mediante las cuales se cobraba el impuesto de
alumbrado publico en el municipio de Ibagué y, en particular, el valor
correspondiente al mes de julio de 2000 eran actos administrativos para esos
efectos, en cuanto contenian la liquidacion de un tributo impuesto mediante un
acto general, cuya tarifa debia ser liquidada por la Electrificadora del Tolima S.A.,
en cumplimiento del convenio suscrito con el Instituto para el Fomento de Ibagué -
INFIBAGUE vy, por lo tanto, a través de esos actos, la autoridad competente, por
intermedio de la empresa contratista expresaba su voluntad unilateral, que gozaba
de presuncion de legalidad y de fuerza ejecutoria. Asi las cosas, la reparacion del
dafio que se afirma causado con el pago de ese tributo, requiere la anulacién de
los actos administrativos mediante los cuales fue liquidado en relacién con cada
usuario, porque mientras los actos permanezcan en el mundo juridico, son legales,
firmes y ejecutivos y, por ende, sus efectos son juridicos y no comprometen la



responsabilidad patrimonial del Estado. En consecuencia, en el sub examine no
procede la accion para reclamar la devoluciéon de las sumas que los accionantes
consideran indebidamente pagadas por concepto de impuesto al alumbrado
publico del mes de julio de 2000, dado que ese dafio proviene de actos
particulares cuya legalidad debe ser enjuiciada a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del Caddigo
Contencioso Administrativo, que dispone:“Toda persona que se crea lesionada en
un derecho amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad
del acto administrativo y se le restablezca su derecho; también podra solicitar que
se le repare el dafio. La misma accion tendra quien pretenda que se le modifiquen
una obligacién fiscal, o de otra clase, o la devolucion de lo que pago
indebidamente”. Nota de Relatoria: Ver Sentencia de 17 de mayo de 2001, exp.
85001-23-31-000-2000-0013-01(AG-010).

ACCION DE GRUPO - Acto administrativo. Evolucion jurisprudencial /ACTO
ADMINISTRATIVO - Accion de grupo. Evolucion jurisprudencial / ACCION DE
GRUPO - Naturaleza / ACCION DE GRUPO - Principio de legalidad /
PRINCIPIO DE LEGALIDAD - Acto administrativo

Sobre la procedencia de la accion de grupo frente a actos administrativos, la
jurisprudencia de la Corporacién ha tenido los siguientes criterios: Inicialmente, se
admitié la procedencia de la accion de grupo para obtener la reparacion de los
perjuicios derivados de actos administrativos, con fundamento en que la ley 472
de 1998 no limitd el ejercicio de dicha accion para tales efectos. Adelante se
cambio el planteamiento, cuando en sentencia de 13 de marzo de 2003, la Sala
declaré la improcedencia de la accion de grupo para reclamar la reparacion de los
dafios provenientes de un acto administrativo, con fundamento en que al haberse
alegado su ilegalidad, dicho acto no podia ser fuente de un dafio antijuridico,
mientras no se declarara su nulidad a través de las acciones previstas en la ley
para tal efecto, declaracion que es ajena a las acciones de grupo. De manera mas
reciente, la Sala en providencia de 15 de marzo de 2006, reiteré que la accién de
grupo no resultaba procedente para reclamar la indemnizacion de perjuicios
derivados de actos administrativos, por ser la declaratoria de nulidad extrafia a los
fines, méviles 0 motivos de esa accion. Tesis que nuevamente se reitera, porque,
se insiste, la accién de grupo es meramente reparatoria, y si el juez de dicha
accion entrara a resolver sobre pretensiones indemnizatorias cuando las mismas
implicaran pronunciarse previamente sobre la legalidad de actos administrativos,
se desconoceria el principio de legalidad que debe informar la actuacion de
cualquier autoridad publica y muy particularmente la judicial. Nota de Relatoria:
Ver sobre PROCEDENCIA: providencia de 19 de febrero de 2004, exp:
730012331000200201089 01; sobre IMPROCEDENCIA: Sentencia del3 de marzo
de 2003, exp. 76001-23-31-000-2002-4222-01(AG-078); Providencia de 15 de
marzo de 2006, exp: AG-50012331000200503496-01. Sentencia de 24 de febrero
de 2.005, Actor: Alberto Poveda Perdomo, Demandada: Empresas Publicas de
Neiva y Otros, Radicaciéon: 41001-23-31-000-2003-(AP-01470)-01.

ACCION DE GRUPO - Acto administrativo. llegalidad improcedencia / ACTO
ADMINSITRATIVO - Accién de grupo. llegalidad. Improcedencia / ACCION DE
GRUPO - Acto administrativo. Procedencia. Eventos [/ ACTO
ADMINISTRATIVO - Accion de grupo. Procedencia. Eventos / ACCION DE
REPARACION DIRECTA - Acto administrativo. Procedencia. Eventos

La tesis que ahora se reitera no excluye al acto administrativo como causa del
dafio comun, pasible de indemnizacion a través de la accion de grupo, ello
siempre que la antijuridicidad del dafio no provenga de la ilegalidad del acto, es
decir, siempre que no se solicite su nulidad como pretension principal. Por lo tanto,
los dafios antijuridicos derivados de un acto administrativo son resarcibles a través



de la accién de grupo, en los mismos eventos en los cuales la jurisprudencia ha
admitido que lo son a través de la accion de reparacion, esto es: Cuando el mismo
ha sido revocado en sede administrativa, bien porque la parte afectada ha
solicitado su desaparecimiento por la via gubernativa o mediante la revocatoria
directa como mecanismo de control de la actuacion administrativa, en
consideracion a que al desaparecer del mundo juridico el acto administrativo
viciado, no es posible que el demandante acuda a la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho que supone, obviamente, la existencia del mismo.
Cuando el dafio se deriva directamente de la aplicacion de un acto administrativo
de caracter general que ha sido declarado nulo a través de las acciones ordinarias
y lo que se pretende es la reparacion de los dafios causados con el mismo, porque
en tal evento al desvirtuarse la presuncion de legalidad que amparaba el acto, los
efectos negativos que el mismo haya producido durante su vigencia se tornan
antijuridicos. Cuando el acto es legal, pero rompe el equilibrio que debe existir
entre todas las personas frente a las cargas publicas y causa un dafio especial,
porque en tales eventos no se cuestiona la legalidad del acto administrativo sino
los efectos que esa decisidn legitima les caus6 a los demandantes. Cuando se
causa un perjuicio con un acto preparatorio o de tramite, que, por lo mismo, no es
susceptible de demandarse en accion de nulidad y restablecimiento del derecho.
En conclusion, la accion de grupo, cuando el dafio proviene de un acto
administrativo de caracter general, s6lo procede cuando éste ha sido previamente
anulado a través de la accion idénea -nulidad- y entre el dafio antijuridico causado
y el acto administrativo general no media acto administrativo particular necesario
para la concrecion del dafio y que deba ser atacado en sede jurisdiccional, es
decir, procedera la accion siempre que la antijuridicidad del dafio se derive
directamente de la declaracion de nulidad del acto administrativo general por parte
del juez. Nota de Relatoria: Ver sobre ACTO ADMINISTRATIVO ILEGAL:
Sentencia de 24 de agosto de 1998, exp. 13.685, reiterada en sentencia de 5 de
julio de 2006, exp. 25000-23-26-000-1999-00482-01(21.051); sobre ACTO
ADMINISTRATIVO ANULADO: providencia de 15 de mayo de 2003, exp: 23.205.
En el mismo sentido, auto de 24 de agosto de 1998. Exp. 13.685; sobre ACTO
ADMINISTRATIVO QUE DESEQUILIBRA LAS CARGAS PUBLICAS, DANO
ESPECIAL: providencia de 15 de mayo de 2003; sobre ACTO DE TRAMITE:
Sentencia de 27 de septiembre de 2000, exp. 11.601
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Demandado: ELECTROTOLIMA S.A. E.S.P. Y OTRO

Referencia: ACCION DE GRUPO (SENTENCIA)



Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte accionante en
contra de la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima, el 15 de
febrero de 2005, en la accion de grupo instaurada por los sefiores PEDRO
ANTONIO MORA Y OTROS, en contra de INFIBAGUE y la EMPRESA
ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S.A. E.S.P., en la cual se declararon no
probadas las excepciones formuladas por la parte demandada y se negaron las

pretensiones de la demanda. La sentencia recurrida sera confirmada.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda

En escrito presentado el 20 de agosto de 2003, a través de apoderado judicial, los
sefiores JULIETA RUIZ HERNANDEZ, YEISON OSPINA CHEVEZ, CARLOS
ARTURO SAENS V., HUMBERTO SOTO SERNA, ALFONSO GARCIA OSORIO,
LUCILA PENA DUARTE, SANDRA LILIANA LLANO T., FERNANDO DELGADO
PEREZ, AUGUSTO CABALLERO FARFAN, JAIME BELTRAN MEDINA, DIANA
CRISTINA BOTACHE H., HERNAN E. HERNANDEZ ROJAS, PEDRO ANTONIO
MORA, MERCEDES GONZALEZ CORTES, JORGE MANUEL PALACINO V., LUZ
MERY URIBE CORREA, RUBEN MONROY DIiAZ, FABIOLA CAMACHO
MENDOZA, LUCY ORTIZ QUINTERO, JOSE DANIEL AYURE LOPEZ, IVAN
GARCIA RODRIGUEZ y JESUS RODRIGUEZ ROA, interpusieron acciéon de grupo
en contra de la ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S.A. E.S.P. e INFIBAGUE, con
el fin de que se profieran a su favor y en el de las demas personas que sufrieron

perjuicios por la misma causa, las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que Se declare administrativamente responsable a INFIBAGUE y a
la ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S.A. E.S.P. EN LIQUIDACION en
relacion con los demandantes y con todos y cada uno de los demas
integrantes del grupo de usuarios y/o suscriptores del servicio publico de
alumbrado publico en el municipio de Ibagué, como consecuencia de
haber facturado, cobrado, pagado, compensado, transigido, y/o recibido
de los demandantes y del grupo, respectivamente, durante el presente
afo con la facturacion del servicio de energia eléctrica, valores
correspondientes al servicio de alumbrado por el mes del julio del afio
2000, siendo dicha facturacion y cobro extemporanea a la luz de las
disposiciones legales vigentes.



“2. Que se CONDENE consecuencialmente con la pretension anterior a
las demandadas de manera solidaria, al pago los perjuicios que en las
modalidades de DANO EMERGENTE y LUCRO CESANTE han sufrido
individualmente los demandantes y todos y cada uno de los demas
integrantes del grupo de usuarios y/o suscriptores del servicio publico de
alumbrado publico en el municipio de Ibagué, como consecuencia de
haber facturado, cobrado, pagado, compensado, transigido, y/o recibido
de los demandantes y del grupo, respectivamente, durante el presente
afio con la facturacion del servicio de energia eléctrica, valores
correspondientes al servicio de alumbrado por el mes de julio del afio
2000, en los siguientes términos:

“2.1. A titulo de DANO EMERGENTE las demandadas deben
solidariamente restituir al grupo de usuarios Yy/o suscriptores
demandantes y a todos y cada uno de los demas integrantes del grupo
de usuarios y/o suscriptores del servicio publico de alumbrado publico en
el municipio de Ibagué, los valores facturados, cobrados y/o pagados por
concepto de alumbrado publico correspondiente al mes de julio del afio
2000, por tratarse de un cobro extemporaneo.

“2.2. A titulo de LUCRO CESANTE las demandadas deben
solidariamente efectuar el pago resultante de liquidar intereses
corrientes en relacién con las sumas facturadas, cobradas y/o pagadas
por concepto de alumbrado publico correspondiente al mes de julio del
afio 2000, por tratarse de un cobro extemporaneo.

“2.3. De manera subsidiaria a la pretension anterior, solicito se condene
a las demandadas de manera solidaria a titulo de lucro cesante, al pago
de la correccién monetaria calculada sobre los mismos pagos en exceso
de conformidad con los indices certificados por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica DANE respectivamente...”.

2. Los fundamentos de hecho

Los hechos narrados en la demanda son en resumen los siguientes: El impuesto
del alumbrado publico fue establecido mediante Acuerdo en el municipio de
Ibagué. Dicho impuesto se recauda por Electrotolima S.A. E.S.P., hoy en
liquidacion, en virtud del contrato celebrado para el efecto con el municipio. Los
dineros recaudados son administrados por el Instituto de Financiamiento,
Promocion y Desarrollo de Ibagué -INFIBAGUE, entidad que manifesté haber
dejado de cobrar la exaccion durante el mes de julio de 2000, por lo que ordenoé a
ELECTROTOLIMA realizar dicho cobro, el cual se ha venido facturando desde el
mes de mayo de 2003. Los dineros recaudados por ese concepto han sido
transferidos a dicho instituto.



Se afirma en la demanda que el cobro del tributo ha afectado de manera
antijuridica el patrimonio de los habitantes del municipio de Ibagué, porque fue
extemporadneo, dado que, por ser el alumbrado publico un tépico conexo e
inescindible del de energia eléctrica, tal como lo considero la Corte Constitucional
al definir la exequibilidad del articulo 18 de la ley 689 de 2001, que modificé el
articulo 130 de la ley 142 de 1994, le son aplicables en su caso las normas que
regulan ese servicio publico domiciliario, en particular, el articulo 150 de ésta
dltima ley, que prohibe el cobro de servicios vencido el lapso de cinco meses de
haberse entregado la factura y que, ademas, tratandose de un impuesto municipal,
se omiti6 adelantar el procedimiento legalmente previsto para la correccion de

errores aritméticos.

3. Oposicién a la demanda

3.1 ELECTROTOLIMA se opuso a las pretensiones de la demanda, con los

siguientes argumentos:

(i) La modificacioén introducida al articulo 130 de la ley 142 por la ley 689 de 2001
s6lo determin6é la competencia judicial para el cobro ejecutivo del servicio de
energia y del impuesto de alumbrado publico, por lo que la norma no puede
hacerse extensiva a ningun otro procedimiento ni facultad, ni a la caducidad o
prescripcion del impuesto, es decir, la norma modificada s6lo permite a los
municipios que utilicen la facturacion de las empresas prestadoras del servicio
publico domiciliario, como un medio para cobrar el impuesto, pero no constituye
una reglamentacion en razon de la cual las empresas prestadoras de tales

servicios puedan vigilar, controlar o disponer de esos tributos municipales;

(if) Electrotolima, siguiendo el procedimiento ordenado en Acuerdo municipal y en
virtud del convenio celebrado con Infibagué, entidad que representa al municipio
para ese efecto, factura el impuesto de alumbrado publico y en desprendible
registra su valor, pero no lo recauda, esto lo hacen las entidades que tienen
convenio con el Instituto y lo pagado va directamente a las cuentas de la entidad

territorial.

(i) El articulo 150 de la ley 142, que establece que al cabo de cinco meses de

haber entregado las facturas las empresas no podran cobrar bienes o servicios



que no facturaron por error u omision, se refiere exclusivamente a bienes,
servicios 0 consumos y no a impuestos, por lo tanto, no puede hablarse de cobros

inoportunos o extemporéneos.

(iv) La ley 142 es aplicable unicamente a los servicios publicos domiciliarios, en
tanto que los impuestos del municipio de Ibagué se rigen por lo dispuesto en el
Acuerdo 052 de 1998, que establece que las acciones de cobro de las
obligaciones fiscales prescriben en cinco afios contados desde la fecha en la que
se hicieron exigibles; ademas, que el impuesto de alumbrado publico no se cifie a
las formalidades de una declaracion, sino a la aplicacion de una tasa impositiva a
un consumo variable, en el que no interviene el usuario, sino que esta
determinado por la medicibn que haga un tercero. Por lo tanto, en el caso
concreto, el Unico procedimiento existente es el que contractualmente se ha

venido ejecutando.

Con fundamento en las anteriores consideraciones propuso las excepciones de: (i)
Falta de legitimacion en la causa por pasiva, en tanto que por su haturaleza
juridica, no era una entidad estatal, ni cumplia funciones estatales relacionadas
con el manejo y recaudo de tributos y so6lo obraba en cumplimiento de un contrato
para liquidar y facturar el valor del impuesto, sobre el cual sélo el municipio, a
través de INFIBAGUE, podia ejercer la inspeccion, control y vigilancia y, por lo
tanto, era la Unica entidad llamada a responder por el uso y destinacién que se
diera a esos recursos; (ii) Cobro de lo no debido, porque la entidad no era una
autoridad publica facultada para ejercer el control y vigilancia sobres esos tributos,
ni actué como ente recaudador, y (iii) Indebida utilizacion de la accién de grupo,
habida cuenta de que esa accién no fue concebida para buscar una indemnizacién
sino para la proteccion de grupos determinados como etnias y demas grupos

menores protegidos.

3.2. INFIBAGUE adujo que era equivocado considerar, con fundamento en la
interpretacion que la Corte Constitucional hizo del articulo 18 de la ley 689 de
2001, que en materia de facturacion y cobro del impuesto de alumbrado publico se
aplicaban las reglas de la ley 142 de 1994 vy, particularmente, la prohibicion de
cobrar los consumos suprriores a cinco meses, no cobrados por error de la
empresa, prevista en el articulo 150 de dicha ley, porque esa norma solo hacia
referencia al mérito ejecutivo de las facturas del servicio de energia eléctrica,

destinado al servicio de alumbrado publico, a cargo del sector oficial. Por lo tanto,



que carecia de fundamento pretender que el alumbrado publico constituyera un
servicio consustancial al servicio domiciliario de energia eléctrica, en tanto esa

conclusion se construia sobre un hecho incierto.

En cuanto al cargo de violacién del Estatuto Tributario sobre liquidaciones oficiales
y correcciones aritméticas, hizo la distincién entre los tributos que se cuantificaban
mediante autoliquidacion que realizaba el sujeto pasivo de la tributacion y los que
no eran objeto de esa actividad previa por parte del sujeto pasivo, porque el tributo
se causaba de manera automatica y su liquidacion la hacia el sujeto activo de la
tributacion, mediante un acto de facturacién, y que como el impuesto de
alumbrado publico correspondia a la ultima clase de impuestos, no le era aplicable

el procedimiento para la correccion de errores aritméticos.

Formulé la excepcidn de falta de legitimacion en la causa por activa, con
fundamento en que a los actores no les asistia el derecho que invocan por el no

cobro del tributo.

4. La sentencia proferida en primera instancia

4.1. Consider6 el Tribunal que no habia lugar a la prosperidad de las excepciones
formuladas por la parte demandada porque: (i) de las sumas que los actores
consideran ilegalmente recaudadas, la Electrificadota recibio el 8.5%, de acuerdo
con la clausula quinta del convenio celebrado entre la empresa e INFIBAGUE; (ii)
por las mismas razones no prosperaba la excepcion del cobro de lo no debido; (iii)
la accion interpuesta tenia una finalidad reparatoria y se fundamenta en una causa
comun, cual era el cobro de una exacciéon por parte de las accionadas, por lo
tanto, dicha via es la adecuada, y (iv) que tampoco prosperaba la excepcion
propuesta por INFIBAGUE porque los accionantes, de acuerdo con la demanda,

efectuaron los pagos que pretendian a travées de esta accion.

En cuanto al fondo de las pretensiones, consider6 el a quo que a pesar de que de
las 22 personas que confirieron poder para accionar solo 4 acreditaron haber
pagado el impuesto, la accion era procedente porque el requisito de integracion
del grupo por al menos 20 personas fue declarado inexequible en la sentencia C-
569 de 1994 de la Corte Constitucional, que declar6 inexequibles algunos apartes
de los articulos 3y 46 de la ley 472 de 1998.



No obstante, consider6 que la accidbn no era procedente porque el hecho
generador del dafio no era el mismo en relacién con todos los demandantes, dado
que en cada caso se materializé a través del acto administrativo de liquidacion del
impuesto, con fundamento en el cual éste se factur6 y cobr6 a cada uno de los
suscriptores del servicio, actos que gozban de presuncion de legalidad mientras

no fueran suspendidos o anulados por la jurisdiccion contenciosa.

Sefial6, ademés, que de ser cierto que en la liquidacion del tributo se
pretermitieron las formalidades sefaladas en el articulo 66 de la ley 383 de 1997,
gue fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-232
de 20 de mayo de 1998, la ilegalidad de los actos que afecta de manera individual
a cada uno de los accionantes, habria de examinarse en los procesos que se
iniciaron en ejercicio de las acciones sefialadas en el Cdédigo Contencioso

Administrativo y no mediante la accion de grupo, de naturaleza resarcitoria.

Una de las Magistradas que integro la Sala aclaré su voto por considerar que Si
bien estaba de acuerdo con la decision, no compartia los argumentos relacionados
con: (i) la legitimacion en la causa de la Electrificadora, habida consideracion de
gue, a su juicio, solo Infibagué estaba llamado a responder, porque ostentaba la
facultad impositiva del tributo y, por lo tanto, le correspondia atender cualquier
reclamacion, al punto que se reservé el derecho a cobrar el impuesto a usuarios
no regulados y que si bien ELECTROTOLIMA recibia un porcentaje del total del
recaudo del impuesto, por realizar su gestion, ello no la comprometia legalmente
por los cobros no debidos que se hubieran podido realizar, a pesar de que si de
hecho, la empresa hubiera recibido un porcentaje adicional al que se le
correspondia, ese asunto debia ser resuelto entre las entidades y no respecto de

los obligados a cancelar el impuesto.

(i) Que no era cierto que la exigencia de un minimo de 20 personas para
promover la accién de grupo hubiera sido eliminado por la Corte Constitucional en
sentencia C-569 de 2004, lo que se cuestiond en esa sentencia fue la exigencia

legal de la preexistencia del grupo como requisito de procedibilidad de la accion.

(i) Que la causa del perjuicio, de acuerdo con la demanda, era en esencia la
misma, porque se referia al cobro ilegal de un tributo, pero que compartia el

criterio de la improcedencia de la accidén de grupo en el caso concreto, dado que el



dafio se pretende derivar de actos administrativos irregulares, para lo cual se

requeria que previamente se declarara la nulidad de los mismos.

5. Los fundamentos de la apelacion

La parte accionante interpuso el recurso de apelacion que sustentd con las

siguientes razones:

(i) Con posterioridad a la sentencia C-569 de la Corte Constitucional la Unica
exigencia para la procedencia de la accion de grupo es que una misma causa
haya originado los perjuicios individuales al grupo y no las demas exigencias
relativas a los elementos configurativos de la responsabilidad: “identidad de objeto,
causa y perjuicio”; la causa no siempre coincide con los hechos que originan el
perjuicio, de tal manera que es posible que en presencia de una causa puedan
existir multiples hechos o actos dafinos. En el caso concreto, la causa
determinante del perjuicio sufrido por el grupo es el abuso de la posicidén
dominante y el enriqguecimiento sin causa de las demandadas, en tanto le
impusieron a los miembros del grupo una exaccidon extemporanea, en la que,
ademas, no se siguieron las reglas de liquidacion establecidas en el articulo 66 de
la ley 383 de 1997, lo cual representé un empobrecimiento para los usuarios del
servicio de energia eléctrica en Ibagué, es decir, existe respecto del grupo una
causa comun aunque ésta se haya expresado en la emision de mdltiples recibos

de pago.

(i) La factura mediante la cual se realiza el cobro del servicio de energia eléctrica
so6lo constituiria un acto administrativo si fuera firmada por el representante legal
de la empresa de servicios publicos, de conformidad con lo establecido en el
articulo 130 de la ley 142; pero en relacién con el alumbrado publico, el recibo de
cobro no tiene el caracter de liquidacién del impuesto porque la factura no
proviene del sujeto activo del impuesto y, ademas, porque los recibos de cobro no
tienen el caracter de liquidaciones oficiales de impuestos, como lo ha reconocido
la jurisprudencia del Consejo de Estado, al considerar que tales documentos
tienen un caracter simplemente informativo, lo cual ocurrié porque la entidad no
dio cabal cumplimiento a la obligacion contractual que tenia de facturar el

impuesto en forma separada.



(iii) El requisito de la preexistencia de las condiciones uniformes fue excluido por la
Corte Constitucional, mediante sentencia de 12 de agosto de 2004, al declarar la
inexequibilidad de las expresiones de los articulo 3 y 46 de la ley 472 de 1998 que
las contenian; por lo tanto, no debid el a quo invocar dichas normas para soportar

su decision desestimatoria de las pretensiones de la demanda.

(iv) Err6 el Tribunal al considerar que la Corte Constitucional declar6 inexequible la
exigencia de que el grupo estuviera integrado por mas de 20 personas; no
obstante, el Consejo de Estado ha reconocido que la accion puede ser interpuesta
por cualquier nimero de personas, siempre que se demuestre que el grupo esta
integrado al menos por 20. En el caso concreto, el grupo esta integrado por todos
los usuarios del servicio publico domiciliario de energia eléctrica de Ibagué y a
pesar de la notoriedad de ese hecho, se pretendi6 demostrarlo con el listado de
los usuarios y los valores recaudados, prueba que fue rehusada por las entidades
demandadas. Sin embargo, certificaron que el valor recaudado durante los meses
de mayo, junio y julio de 2003, por concepto de cartera del impuesto de alumbrado
publico de julio de 2000, ascendi6 a la suma de $161.077.762, suma que
constituye el valor del perjuicio y que podra ser reclamado por todos aquellos que

acrediten dentro del plazo legal haber efectuado pagos por ese concepto.

(v) Resulta absurdo sefalar que la accion procedente para obtener el
resarcimiento de los integrantes del grupo fuera la acciébn de nulidad y
restablecimiento del derecho, habida consideracion de que para ejercer dicha
accion seria necesario que previamente se agotara la via gubernativa por cada
uno de los usuarios, pero los recursos contra el presunto acto no podrian ser
tramitados ante la empresa prestadora del servicio, por no tener el caracter de
autoridad tributaria, ni el convenio de recaudo se la atribuyd ni la misma cumplio

con el deber contractual de facturar el impuesto de manera separada.

(vi) Las entidades demandadas incurrieron en enriquecimiento sin causa y en
abuso de la posicion dominante, porque cobraron una exaccion sin los elementos
temporales que lo permitieran y sin agotar el procedimiento establecido de manera
imperativa para los municipios, lo que implicé que éstos realizaran un pago de lo

no debido, y porque agregaron en la facturacion un elemento indeterminado y



engafoso, bajo la denominacién de “alumbrado publico 2000”, denominacién que
no permitié6 al usuario advertir que se trataba del cobro extemporaneo de un
impuesto; ademas, con la omision por parte del prestador del servicio de energia
eléctrica de su obligacion contractual de efectuar el cobro del impuesto en cupon
separado, para facilitarle su discusion ante la autoridad tributaria y, finalmente, por

realizar el cobro de un tributo con omision del procedimiento legalmente sefialado.

6. Intervenciones en esta instancia

Del término concedido en esta instancia para presentar alegaciones no hicieron

uso las partes ni el Ministerio Publico.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sentencia recurrida serd confirmada, por considerar que la accién de grupo es
improcedente en el caso concreto, habida consideracion de que la fuente del dafio
gue se reclama son los actos administrativos mediante los cuales se liquidé el
impuesto de alumbrado publico a los usuarios del servicio de energia eléctrica, los
cuales deben ser controvertidos a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

1. Sobre las formalidades y requisitos de procedibilidad de la accion.

1.1. La demanda fue interpuesta oportunamente. En efecto, el término para
presentar la accion de grupo, conforme a lo establecido en el articulo 47 de la ley
472 de 1998, es de dos afios, los cuales deben empezar a contarse desde “la
fecha en que se causo el dafio o ceso la accion vulnerante causante del mismo”y
en el caso concreto, la demanda fue presentada el 20 de agosto de 2003, esto es,
dentro de los dos afios siguientes al acaecimiento de los hechos que, de acuerdo
con la misma causaron los dafios cuya reparacion se reclama, hechos que se

produjeron en los meses subsiguientes a mayo de 2003.



Valga aclarar que conforme se sefial6 en decision recientel, para determinar el
momento a partir del cual debe empezar a contarse el término para presentar la
accion de grupo es necesario precisar la causa del dafio que se aduce, indagacion
que implica, a su vez, establecer cuédles son los hechos que se sefialan como
integradores de esa causa, la materializacion del dafio producido por esos hechos
y, en algunos eventos, el momento en el cual el grupo tuvo o debié tener
conocimiento de ese dafio, ademas, verificar si esa causa es 0 ho comun al grupo,
esto porque, como ya se sefiald, el articulo 47 de la ley 472 de 1998, dispone
respecto de las acciones de grupo, que deberan promoverse dentro de los dos
afos siguientes a la fecha en que se causo el dafio o ceso la accion vulnerante

causante del mismo.

En el caso concreto, el dafio que adujeron haber sufrido los integrantes del grupo
fue el pago de una sumas de dinero por concepto del impuesto de alumbrado
publico correspondiente al mes de julio de 2000, que la Electrificadora del Tolima y
el Instituto de Financiamiento, Promocion y Desarrollo de Ibagué resolvieron
cobrar en la facturacion del servicio de energia de 2003, es decir, la causa del
dafio es, desde esa perspectiva, comun, dado que todos los usuarios del servicio
se vieron afectados, segun su afirmacién, por la decision de las entidades de

cobrar un tributo, que ellos califican de ilegal por considerar extemporaneo.

1.2. Se cumplié con el requisito de sefialar el nUumero minimo de integrantes del

grupo afectado y la titularidad de la accion que ostentan los demandantes.

La Sala ha sefialado que no es necesario que todas las personas que integran el
grupo demandante concurran al momento de presentacion de la demanda, ni que
guienes presentan la demanda sean por lo menos 20 personas, toda vez que, de
conformidad con lo dispuesto por el paragrafo del articulo 48 de la ley 472 de
1998, “en la accién de grupo el actor o quien actue como demandante, representa
a las demas personas que hayan sido afectadas individualmente por los hechos
vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de los interesados ejerza por
separado su propia accion, ni haya otorgado poder”, pero para dar satisfaccion al

requisito de la titularidad, quien actia como demandante debe hacerlo en nombre

' Providencia de 26 de marzo de 2007, exp. AG-250002325000200502206-01.



de un grupo no inferior a 20 personas, al cual pertenece y debe sefalar los

criterios que permitan la identificacion de los integrantes del grupo afectado.

Ha considerado la Sala que la ley 472 de 1998 que regula la estructura del
proceso permite identificar la existencia de dos grupos, dentro del mismo. Uno el
grupo que promueve la demanda, otro el grupo afectado. En sentencia de 6 de
octubre de 20052, dijo la Sala:

“La distincion entre estos grupos estriba en que el grupo demandante es
aquél integrado por quienes ejercitan el derecho a accionar formulando
la demanda a nombre de todo el grupo afectado, con la advertencia de
gue la demanda puede ser presentada por una sola persona o por un
grupo de personas, mientras que cumplan con la condicibn de
pertenecer al grupo afectado.

“‘Este grupo se ve acrecentado con la llegada de otros afectados al
proceso antes de la apertura a pruebas. Tanto a éstos como a los
inicialmente demandantes les asiste el derecho a invocar dafos
extraordinarios o excepcionales para obtener una indemnizacion mayor
y a beneficiarse de la condena en costas.

“El grupo afectado corresponde a una acepcién de contenido genérico,
en la medida en que corresponde a aquel integrado por un nidmero no
inferior a veinte personas que hubieren sufrido un perjucio individual
procedente de una misma causa, grupo cuyos integrantes deben ser
identificados por sus nombres en la demanda, o en todo caso, en la
misma oportunidad deben ser expresados los criterios para identificarlos
y definir el grupo, en los términos del articulo 52 numerales 2 y 4 de la
ley 472 de 1998. De este grupo hacen parte todos los afectados que no
hayan logrado su exclusion del proceso, es decir, de él hace parte el
grupo demandante, quienes se presenten en el curso del proceso y
quienes nunca se presentaron a actuar en el proceso, pero que fueron
afectados con el mismo hecho.

“Al proceso se entienden vinculados no solo los demandantes, sino
todos los integrantes del grupo afectado, cuya representacion es
ejercida por el grupo demandante.

“Si bien el legislador ha exigido que para admitirse la demanda deban
estar identificados al menos veinte integrantes del grupo afectado, o
deben establecerse los criterios para su identificacion, ello no significa
gue el proceso se adelanta s6lo en nombre de esas personas, porque la
misma ley previo que el proceso vincula a todos los que han resultado
afectados con la causa comdn que los agrupa a menos que hayan

2 Sentencia de 6 de octubre de 2005, exp. AG-410012331000200100948-01



solicitado su exclusion, en los términos del articulo 56, regulacion que
llevd a la Sala en oportunidad anterior a concluir que no pueden
coexistir dos 0 mas acciones de grupo derivadas de la misma causa®”.

En el caso concreto, se sefialé que el grupo estaba integrado por:

“1... Todos los usuarios y/o suscriptores del servicio domiciliario de
energia eléctrica en el municipio de Ibagué.

“2. Todos los usuarios mencionados en el numeral anterior son
atendidos por la Sociedad ELECTROTOLIMA S.A. E.SP. en
liquidacion.

“3. El grupo se concreta en el conjunto de usuarios y/o suscriptores a
quienes se les haya efectuado y/o cobrado el concepto de ‘alumbrado
publico 2000, en la facturacion de la empresa correspondiente a los
meses de mayo y subsiguientes del presente afio.

“4. De la misma manera conforma el grupo demandante, todo aquel
suscriptor o usuario que haya efectuado pagos, abonos,
compensaciones y, en general, cualquier forma de solucion de sus
obligaciones con la empresa ELECTROTOLIMA S.A. E.S.P. en virtud
de las facturaciones correspondientes al mes de mayo y subsiguientes
del presente aino”.

En pocas palabras, la parte accionante afirma que el grupo esta integrado por
todos los usuarios del servicio de energia eléctrica en el municipio de Ibagué,
atendidos por la empresa ELECTROTOLIMA, a quienes se les cobrd el impuesto
de alumbrado publico del mes de julio de 2000, en las facturas de mayo de 2003 y
subsiguientes, y quienes atendieron ese cobro y pagaron, abonaron o

compensaron esa obligacion.

Sin embargo, no se pudo establecer quiénes eran los usuarios del servicio de
energia que en ese municipio eran atendidos por ELECTROTOLIMA, ni a quiénes
se les habia facturado el cobro de que trata la demanda y mucho menos, quiénes
habian procedido a realizar pagos, abonos o compensaciones por ese concepto,

habida consideracion a que la empresa, al ser requerida por el Tribunal a quo, a

3 Ver providencia de 18 de octubre de 2001, exp: AG-25000-23-27-000-2000-0023-01, en la cual se afirmé que
“la admisidn de varias acciones de grupo cuando la causa es comun, desnaturaliza la accion y desconoce sus
objetivos. Quienes no hayan sido integrados inicialmente al proceso podrian hacer parte del mismo antes de la
apertura a pruebas o acogerse a la sentencia dentro de los veinte dias siguientes a su publicacion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 55 de la ley 472 de 1998, pero no estan legitimados para
acumular pretensiones de al menos 20 demandantes e iniciar una nueva accion”.



solicitud de la parte demandante, para que suministrara esa informacion,

manifesto en oficio de 1 de julio de 2004, lo siguiente:

“...no es posible suministrar la relaciéon detallada de los usuarios a
guienes se les facturo el impuesto de alumbrado publico en el afio 2000
con sus respectivos valores, ya que el sistema comercial de la empresa
s6lo almacena los datos que tengan una antigiedad no mayor de dos
anos a la fecha de consulta” (fl. 223).

El Instituto de Fomento de Ibagué en respuesta a la misma solicitud (fls. 234-235),

manifesto:

“Le informo que INFIBAGUE no factura de manera directa el impuesto
de alumbrado publico, lo anterior obedece a que, a través de acuerdos
del honorable concejo municipal se ha dado la autorizaciébn para
contratar con empresas como Electrotolima hoy en liquidacion y
Enertolima, por lo tanto, no es posible entregar la informacion como se
detalla, ya que la base de datos es manejada directamente por las
empresas antes mencionadas.

‘Le hago saber que el monto de la cartera del impuesto de alumbrado
publico dejada de facturar asciende a la suma de $367.277.765, valor
gue fue suministrado por Electrotolima en la época en la cual se realiz6
la facturacion.

“Segun informacion reportada por Electrotolima, la cartera recaudada
del impuesto de alumbrado publico de julio de 2000, se resume en el
siguiente cuadro:

MES RECAUDO
Mayo de 2003 $46.771.267
Junio de 2003 $59.341.518
Julio de 2003 $54.964.877
Total. e $161.077.662".

A pesar de la ausencia en el expediente de una prueba directa que permita
determinar cual es el numero de personas integrantes del grupo a quienes la
empresa de energia les factur6 el impuesto de alumbrado publico correspondiente
a julio de 2000 en las facturas del servicio de energia de los meses de mayo y
subsiguientes de 2003, encuentra la Sala indiciariamente demostrado que el grupo
es superior a 20 personas, inferencia que surge sin dificultad alguna de la
demostracién de que la suma recaudada por ese concepto, en los meses de
mayo, junio y julio de 2003, segun el oficio remitido por INFIBAGUE, ascendi6 a



$161.077.662 y que cada usuario, segun la prueba documental aportada con la

demanda, pagd sumas que escasamente superaban los $2.000 mensuales.

En cuanto a la titularidad de la accién, se observa que soOlo uno de los
demandantes, el sefior Humberto Soto, demostro pertenecer al grupo de personas
gue pagaron las sumas a que se refiere la demanda y para tal efecto aporto las
facturas originales de los meses de junio y julio de 2003, con la constancia del
pago del alumbrado publico correspondiente al mes de julio de 2000 (fls. 25-26),
situacion que permite tener por satisfecho el requisito de la titularidad de la accion,
por cuanto, como se sefiald, para el cumplimiento de este requisito basta la
presentacion de la demanda por uno de los integrantes del grupo.

Finalmente, cabe aclarar en relacién con el requisito que se viene tratando, que en
la sentencia C-569 de 8 de junio de 2004, la Corte Constitucional concluyo la
exequibilidad de la exigencia relacionada con el nUmero minimo de integrantes del
grupo afectado con los hechos a que se refiera la accion de grupo. En dicha
sentencia fueron declaradas inexequibles las expresiones “Las condiciones
uniformes deben tener también lugar respecto de todos los elementos que
configuran la responsabilidad”, contenidas en los primeros incisos de los articulo 3
y 46 de la ley 472 de 1998, por considerar que la exigencia legal de la
preexistencia del grupo como requisito de procedibilidad de la accién, deducida del
contenido de dichas expresiones, desconocia el disefio constitucional de la accion,
restringia desproporcionadamente el acceso a la justicia e impedia el
cumplimiento de los fines que identifican esta accién, como son los de proteger
grupos de especial relevancia social, reparar dafios de gran entidad e inhibir
comportamientos que puedan provocar hechos dafinos de grandes repercusiones.

Sobre el alcance de la sentencia de constitucionalidad que se comenta, en
sentencia del 6 de octubre 2005, exp: AG-410012331000200100948-01, dijo la

Sala:

“Con el objeto de diferenciar la accion de grupo de las demas acciones
reparatorias, la Sala considerd que debia atenderse a criterios como la
preexistencia del grupo?®, y para establecer el alcance de ese criterio,

4 “Asi las cosas, no se trata de una accién que pueda ser intentada por un grupo de veinte personas que
coincidan por su interés particular de contenido patrimonial consistente en ser indemnizada por un dafio
sufrido por ellas en virtud de un mismo hecho. No. Si bien esta accion tiene por objeto, por lo general, la
proteccidon de derechos individuales, mediante la obtencién de "una compensacion pecuniaria que sera
percibida por cada uno de los miembros del grupo que se unen para promover la accidén™, es de su esencia



tanto en la jurisprudencia de esta Corporacién como en la de la Corte
Constitucional se han ensayado conceptos como los de la relevancia
social del grupo y la importancia social del dafio®. En efecto, se ha
considerado que la accidon de grupo esta reservada para “la proteccion
de grupos y de intereses de grupos verdaderamente relevantes, por su
entidad, magnitud o repercusion social”®.

“No obstante, el criterio de la preexistencia del grupo como requisito de
procedibilidad, no puede seguir siendo considerado como propio de la
accion de grupo, desde la expedicion de la sentencia C-569 de 8 de
junio de 2004, en la cual se concluy6 que la exigencia de ese requisito,
deducida del contenido de las expresiones “Las condiciones uniformes
deben tener también lugar respecto de todos los elementos que
configuran la responsabilidad” y “Las condiciones uniformes deben
tener también lugar respecto de los elementos que configuran la
responsabilidad”, que declaré inexequibles, desconoce el disefio
constitucional de la accion, restringe desproporcionadamente el acceso
a la justicia e impide el cumplimiento de los fines que identifican esta
accién, como los de proteger grupos de especial relevancia social,
reparar dafios de gran entidad e inhibir comportamientos que puedan
provocar hechos dafinos de grandes repercusiones.

“‘Desaparecido este criterio diferenciador, para distinguir entre la
procedencia de la accidon de grupo y una acumulacion subjetiva de
pretensiones en las demas acciones reparatorias, no queda sino el
numero de personas afectadas con el dafio proveniente de una misma
causa. Asi, si el dafio fue sufrido por 20 o mas personas procedera la
accion de grupo, pero si se causé a un numero inferior de personas,
entonces esta accion no procede, debiendo acudirse por parte de los
afectados a las acciones indemnizatorias establecidas en los cédigos
gue corresponda, es decir, si el dafio fue causado por autoridad publica
0 por particular en ejercicio de funcién administrativa, los afectados
dispondran de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho,
de reparacién directa y contractual, segun sea la causa del dafo. Es
decir la reclamada relevancia social del grupo se determinara por el
namero de sus integrantes”.

1.3 Los demandantes actlan a través de abogado, dando asi cumplimiento a lo

establecido en el primer inciso del articulo 48 de la ley 472 de 1998.

que se pretenda proteger a un conjunto de personas que se identifican por ciertas condiciones especificas
preexistentes a la ocurrencia del dafio”. Providencia de 2 de febrero de 2001. Ag-017.

5 Providencia de la Seccién Segunda del 24 de mayo de 2001, exp: AG-25000232500020010005-01 (011).

6 Sentencia C-569 de 2004. De igual manera, en la sentencia C-215 de 1999, la Corte sefial6: “Esas acciones,
para su procedencia, exigen siempre que el dafo afecte derechos subjetivos de origen constitucional o legal
de un numero plural de personas que por sus condiciones y por su dimension deben ser atendidos con
prontitud, inmediatez, efectividad y sin mayores requisitos procesales dilatorios”.

7 Contenidas, respectivamente, en el inciso primero del articulo 3 y en el inciso primero del 46 de la ley 472 de
1998.



2. La fuente del dafio aducido la constituyen los actos administrativos a
través de los cuales se realizo el cobro del alumbrado publico.

La Sala considera que las facturas mediante las cuales se realizd en el caso
concreto el cobro del alumbrado publico correspondiente al mes de julio de 2000

constituyen actos administrativos, conforme a las siguientes consideraciones:

2.1. El alumbrado publico no es un servicio publico domiciliario; es un servicio
publico a cargo de los municipios, que pueden prestarlo directamente o a través
de empresas distribuidoras o comercializadoras de energia, con las cuales
contraten ese servicio. Ahora, si asi lo dispone el respectivo Concejo Municipal,
mediante Acuerdo, el Alcalde puede recuperar los costos del servicio a través de
la imposicién de un tributo a sus habitantes, tributo que puede ser cobrado con la
infraestructura de la empresa distribuidora, en las facturas del servicio publico

domiciliario de energia:

“‘El alumbrado publico es un servicio publico “consistente en la
iluminacién de las vias publicas, parques publicos, y demas espacios de
libre circulacibn 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.
También se incluirdn los sistemas de semaforizacion y relojes
electrénicos instalados por el Municipio. Por vias publicas se entienden
los senderos peatonales y publicos, calles y avenidas de transito
vehicular.” 8

“‘De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucion
CREG 043 del 23 de octubre de 1995, los Municipios® tienen a su cargo
la prestacion del servicio de alumbrado publico dentro del perimetro
urbano y el area rural comprendidos en su jurisdiccion, a cuyo efecto
estan facultados “para celebrar contratos o convenios para la prestacion
del servicio de alumbrado publico, de manera que el suministro de
energia sea de responsabilidad de la empresa distribuidora o
comercializadora con quien el municipio llegue a tal acuerdo, al igual
gue se podra contratar con la misma o con otra persona natural o
juridica el mantenimiento o expansion del servicio de responsabilidad
municipal”.

“Se tiene por tanto que los municipios pueden prestar directamente el
servicio de alumbrado publico o mediante la celebraciéon de convenios o

8 Articulo Primero de la Resolucion de la CREG 043 de 1995.

9 Cfr. Art. 311 Constitucion Politica



contratos con ese objeto,’® en cuyo caso la empresa distribuidora o
comercializadora contratada serd la responsable del buen
funcionamiento del servicio.

“Cuando el servicio de alumbrado publico se preste a través de un
tercero, mediante la celebracion de un contrato que tenga por objeto el
suministro, mantenimiento y expansion del servicio, la prestacion del
servicio se regira por lo dispuesto en el contrato o convenio celebrado.!?

“Dicho contrato, esta sujeto a la autorizacion previa del respectivo
Concejo Municipal o Distrital, segun el caso, el cual, a su vez, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 338 de la Carta Politica
puede autorizar al Alcalde para que establezca las tarifas respectivas.

“Respecto del pago del servicio de alumbrado publico, el articulo 9 de la
citada Resolucion 043 del 23 de octubre de 1995 prevé que el municipio
es el responsable del pago frente al sujeto que suministre el servicio o
realice el mantenimiento y expansion de las redes. Sin embargo, el
municipio puede cobrar el alumbrado publico a los habitantes en forma
de tributo,*? de conformidad con lo dispuesto en las leyes 97 de 191313
y 84 de 1915, como también en las resoluciones expedidas por la
Comisién de Regulacion de Energia y Gas “CREG"41%”,

10 Ver Resolucion No. 81132 de 1996 del Ministerio de Minas y Energia por la que se reglament6 el
otorgamiento de los contratos de concesion para el suministro, mantenimiento y expansion del servicio de
alumbrado publico.

' Concepto MME-CREG-E-2003-006424, Respuesta: S — 2004 — 000048, en www.creg.gov.co. En el mismo
sentido SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS Concepto SSPD
20021300000552-A, en www.superservicios.gov.co

12 Seccion Cuarta, sentencia de noviembre 13 de 1998, Exp. 73001-23-31-000-4991-02-9124, Actor Jesus
Vallejo Mejia: “al expedirse el Acuerdo acusado, el Concejo Municipal gozaba de plena autonomia para
determinar directamente los elementos esenciales del impuesto mismo, y al hacerlo, s6lo debia cefiirse a la
ley que cred el impuesto y a las normas constitucionales que regulan la facultad impositiva, dentro de las
cuales, se insiste, no hay definicion o limitacion alguna respecto de lo que debe entenderse por base gravable
del citado impuesto, sino también por ausencia de violacién de las normas superiores a las que se encontraba
sujeto para tal fin...En el sub lite, al no haberse contemplado expresamente parametros para la cuantificacion
de la base gravable de un impuesto cuyo hecho imponible es “el servicio de alumbrado publico” es claro que
al establecerse en el acto acusado con referencia a los consumos de energia eléctrica de cada usuario, no
existe violacion de norma superior que justifique su retiro del ordenamiento juridico, por cuanto dicha forma de
calculo no es un parametro extrafo a ese presupuesto y por ende incompatible, como tampoco desnaturaliza
la esencia del impuesto, ni muta el hecho generador, y ademas, porque se advierte ausencia de prohibicion
de establecerla de esta manera”.

13 La Corte Constitucional en Sentencia C 504 de 2002 M.P. Araujo declaré exequibles los literales d) e i) del
articulo 1 de la ley 97 de 1913 por los cargos estudiados, salvo la expresion “y analogas”.

4 Mediante la Resolucion de la CREG-043 de 1995, la Comision de Regulacion de Energia y Gas regul6 de
manera general el suministro y el cobro que efectlien las empresas de servicios publicos domiciliarios a
municipios, por el servicio de energia eléctrica que se destine para alumbrado publico, alli se dispuso que las
caracteristicas técnicas de la prestacion del servicio se sujetarian a lo establecido en los Codigos de
Distribucion y de Redes ( capitulo 8 del Anexo General de la Resolucion de la CREG-070 de 1998,aclarado
por el articulo 2 de la Resolucion de la CREG 101 de 2001.)

15 Seccién Tercera, Auto de 22 de febrero de 2001, Radicacion 07001-23-31-000- 1999- 0142-01, Actor;
“ENELAR E.P.S. Exp. 17.090.



“La referida resolucion 043 de 1995 establece también la posibilidad de
gue el Municipio celebre convenios con las empresas de servicios
publicos, con el fin de que los cobros se efectuen directamente a los
habitantes, mediante la utilizacion de la infraestructura de las empresas
distribuidoras; dispuso ademas:

PARAGRAFO 1°. Los convenios estipularan la forma de manejo y
administracion de dichos recursos por parte de las empresas de
servicios publicos. Estas no asumiran obligaciones por manejo de
cartera, y en todo caso, el municipio les cancelara la totalidad de la
deuda por el servicio de alumbrado publico, dentro de los periodos
sefalados para tal fin.

PARAGRAFO 2°. El municipio no podria recuperar mas de los usuarios
gue lo que paga por el servicio incluyendo expansién y mantenimiento’.

“Se tiene entonces que el municipio, como responsable del pago del
servicio de alumbrado publico a la empresa prestadora del servicio,
puede trasladar a los habitantes su valor, en forma de tributo, en cuyo
caso resulta necesario que el Concejo respectivo lo imponga, fijando
directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos y las tarifas
correspondientes,'® teniendo en cuenta que le esta prohibido cobrar a
los usuarios un mayor valor al que paga por el servicio, expansiony por
mantenimiento, de acuerdo con lo previsto en el paragrafo 2° del citado
articulo 9 de la Resolucion CREG 43 de 1995.

“‘Respecto de la forma de cobro del alumbrado publico a los habitantes
del municipio, cabe considerar lo sefialado por la Corte Constitucional
en Sentencia C-035 de 2003, en la cual, al declarar exequible la
disposicion del articulo 130 de la Ley 142 de 1994, modificado por el
articulo 18 de la Ley 689 de 2001 que sefiala que las facturas con
destino al servicio de alumbrado publico prestan mérito ejecutivo, se
pronuncié sobre la posibilidad de que el cobro del alumbrado se realice
a través de las facturas del servicio publico de energia:

s]i bien el alumbrado publico no es de caracter domiciliario, la Corte
encuentra que la conexidad que lo liga al servicio publico domiciliario de
energia eléctrica es evidente, toda vez que las actividades
complementarias de éste son inescindibles de aquél, de suerte tal que
varia simplemente la destinacion de la energia. En efecto, mientras que
en el servicio publico de energia eléctrica ésta llega al domicilio, en el
alumbrado publico tiene como destino final las vias y espacios publicos
del municipio. Sin embargo, para que ambos efectos se produzcan no
s6lo son igualmente necesarias sino que se ejecutan y comparten las
mismas actividades de generacion, transmision, interconexion vy
distribucion de energia.

‘En este sentido es de observar como, en la venta de energia que hace
la empresa distribuidora o comercializadora al municipio, a fin de prestar
el servicio de alumbrado publico, estd implicita la actividad
complementaria de distribucién y comercializacion de energia eléctrica.

(..

16 Articulos 313 y 338 Constitucionales.



‘De este modo, es claro que el alumbrado publico constituye un servicio
consubstancial al servicio publico domiciliario de energia eléctrica,
convirtiéndose asi en especie de este ultimo. No en vano se denomina
servicio de energia eléctrica con destino al alumbrado publico, sin
perjuicio de las marcadas diferencias entre uno y otro, especialmente en
relacion con los usuarios y las figuras contractuales a través de las
cuales se prestan ambos servicios publicos, a mas de la destinacion de
los mismos, como se vio anteriormente.”

‘Con apoyo a la citada sentencia de la Corte Constitucional la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante Circular
Externa SSPD 006 del 14 de mayo de 2003, considerd procedente el
cobro del impuesto del alumbrado publico a través de las facturas del
servicio publico de energia, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la
ley 142, sin que sea menester hacerlo en cupon separado por tratarse
de un servicio inherente al de energia™’.
2.2. Para establecer si las facturas mediante las cuales se realiza el cobro del

alumbrado publico constituyen o no actos administrativos, conviene sefialar que la
jurisprudencia que ha desarrollado la Sala para establecer en qué eventos
proceden las acciones de reparacion directa y de grupo en relacién con los dafios
derivados del cobro de impuestos ilegales, permite distinguir entre los tributos que
se imponen en actos generales y no requieren de liquidaciéon individual, de
aquellos en los que debe mediar para su cobro un acto administrativo de caracter

particular.

Asi, por ejemplo, con ocasion de una accién de reparaciéon directa, en sentencia
de 5 de julio de 200618, dijo la Sala:

‘La Sala ha precisado que la responsabilidad extracontractual del
Estado puede provenir de un acto administrativo que ha sido declarado
ilegal, en la medida en que dicha declaratoria reconoce la anomalia
administrativa presentada.'®. Procedencia de la accion, que solo tiene
lugar cuando quiera que entre el dafio antijuridico causado y el acto
administrativo general no media acto administrativo particular que
pueda ser atacado en sede jurisdiccional.

“‘Es claro que la accion de reparacion directa solo procede si la
antijuridicidad del dafo deriva directamente de la declaracion de nulidad
del acto administrativo general por parte del juez del mismo:

17 Sentencia de 16 de febrero de 2006, exp. 17001-23-31-000-2004-00237-01(AP), Seccidn Tercera.
18 Exp. 25000-23-26-000-1999-00482-01(21051), Seccidn Tercera.

19 Auto de 19 de abril de 2001, Exp. 19.517, Seccidn Tercera.



“Asi pues, el actor, obedeciendo la imposicién de un tributo
departamental contenida en la Ordenanza 044 de 1998, pago lo
gue correspondia mientras tal Ordenanza estuvo vigente,
soportando un perjuicio que, durante la vigencia del acto, se
reputd juridico, pero cuya antijuridicidad quedo6 delatada con la
declaracion de nulidad de dicha ordenanza en sede judicial,
declaracion que privo de legitimidad a los efectos ya generados e
impidié que produjera otros en la medida en que la expulso de la
vida juridica.

“El perjuicio aducido por el actor, tal como se deriva de su
planteamiento, se causo6 con la aplicacion de la Ordenanza 044
de 1998, y su antijuridicidad se derivd de su declaracion de
nulidad proferida por el Consejo de Estado. En consecuencia,
habiendo decision judicial sobre la ilegalidad del acto en virtud
del cual el actor sufrié -segun dice- el detrimento patrimonial que
pretende se le repare, en otros términos, habiendo operado la
institucion de la cosa juzgada respecto de la ilegalidad del acto,
él ha dejado de existir como objeto de cualquier accién que
pretenda su nulidad, de manera que los dafios causados por tal
acto, ‘debidamente acreditados en cuanto a su ocurrencia y
cuantia, habilitan al perjudicado para demandarlos por la cuerda
propia de la accion de reparacion directa’?.

“En conclusién: la accién de reparacion directa es procedente
para obtener la indemnizacion de perjuicios causados por un acto
administrativo ilegal cuando tal ilegalidad ha sido declarada
judicialmente, pues tal declaracion deja a la vista una falla en el
ejercicio de la funcién publica. Por ello, la demanda no podia ser
rechazada."?! (se subraya).

“Una conclusion sigue de lo anterior: si la causa directa del perjuicio no
es el acto administrativo anulado, sino un acto administrativo particular
expedido a su amparo, debe acudirse a la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho debido que sélo a través de ella puede
destruirse la presuncion de ilegalidad que lo caracteriza:

“Dicho criterio tiene por fundamento, ademas del texto del
articulo 85 del CCA, una regla préctica: si el dafio es generado
por la aplicacion de un acto administrativo ilegal, para que la
reparacion sea posible sera necesario, de modo previo, dejarlo
sin efectos y ello, dada la presuncion de legalidad que lo cobija,
sblo sera posible con la declaraciéon judicial de anulacién del
mismo.”??

2 Auto de agosto 24 de1998. Exp. 13.685, Seccion Tercera
21 Auto de 15 de mayo de 2003, Rad. 23.205, Seccién Tercera

2 Auto de 23 de septiembre de 2004, Rad. 26,283, Seccion Tercera.



Ese mismo criterio se ha aplicado a las acciones de grupo mediante las cuales se
ha pretendido la indemnizacion de perjuicios derivados de la declaratoria de
ilegalidad de un acto generador de obligaciones. Asi en providencia de 17 de
mayo de 200723, dijo la Sala:

“Cuando una norma de caracter general ha sido fuente de obligaciones
gue deban cumplir los particulares y dicha norma se declare nula, las
cargas que en desarrollo de tales normas hubieren cumplido esos
particulares carecerian de causa, si entre el acto general y el
cumplimiento de la carga no hubiera mediado acto administrativo de
carécter particular que lo hubiera individualizado frente a cada obligado
Yy, en consecuencia, el pago realizado en esas condiciones devendria
antijuridico, lo cual le daria derecho a reclamar directamente la
reparacion del perjuicio sufrido, bien a través de la accion de reparacion
directa o de la de grupo.

“‘Mientras que si la concrecion del perjuicio en cada caso particular y
concreto se plasmé en actos administrativos de esa naturaleza, la
antijuridicidad s6lo provendria de la nulidad de ese acto, previo juicio de
legalidad a través de la acciébn de nulidad y restablecimiento del
derecho, id6nea para el efecto, al no estar consagrado en nuestro
ordenamiento juridico la nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos particulares expedidos con fundamento en uno general
gue haya sido anulado. Omision que no se opone a la vigencia de la
excepcion de pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo por
haber desaparecido el fundamento de derecho que lo sustentaba, figura
util sélo en la medida en que al momento de la anulacién del acto de
caracter general que sirve de fundamento al acto particular no se haya
satisfecho la obligacion contenida en este ultimo.

“El caso mas claro es el de la nulidad de actos de caracter general en
los cuales se establecen cargas tributarias, siempre que en ese acto se
determinen todos los elementos del tributo, de manera tal que éste sea
fuente directa del pago que se realice, sin que medie acto que concrete
el pago; una vez declarada la nulidad de tales actos, los pagos que en
acatamiento de los mismos hubieran realizado los contribuyentes
devienen antijuridicos, por falta de causa, lo cual habilita a los afectados
para reclamar, a través de la accién de reparaciéon directa, los dafios
gue el mismo les hubiere causado”.

2.3. La Seccién Cuarta de la Corporacion ha sefalado que las facturas y demas
medios de cobro de los tributos constituyen actos administrativos definitivos,
susceptibles de control jurisdiccional, en cuanto incorporen un pronunciamiento

sobre la existencia, el obligado y la cuantia del tributo:

2 Exp. AG-250002326000200400667-01, Seccién Tercera.



“Tratandose de la determinacion tributaria, el acto administrativo
definitivo serd aquel que incorpore un pronunciamiento sobre la
existencia, el obligado y la cuantia del tributo.

‘Para la determinacion de los impuestos se realiza una operacion
administrativa compleja, que requiere una serie de actos por parte de la
Administracion y que se inicia por el contribuyente en cumplimiento de
su deber legal de presentar declaraciones o0 autoliquidaciones
tributarias. Sin embargo, aun subsisten varios tributos cuya
determinacién se realiza mediante un solo acto singular y la actividad de
la Administracidon se reduce a verificar la realizacion del hecho gravado
y a determinar el valor de la obligacion para percibir su pago.

“La liquidacion del impuesto en estos ultimos casos, esta contenida en
una factura de cobro o en documentos donde consta el pago como
recibos de caja, los cuales constituyen el acto administrativo definitivo
de determinacion, susceptible de control jurisdiccional.

“En el presente caso la empresa GASES DEL QUINDIO S.A. E.S.P.
demando el Oficio de fecha 15 de abril del afio 2002, proferido por la
Secretaria de infraestructura Béasica y Valorizacion. Aunque
aparentemente el acto contiene una decision de la Administracion, no
constituye la determinacion del impuesto de rotura de pavimentos ni
puede considerarse como un acto definitivo, pues se trata de un
documento interno de la Administracibn, pero sin consecuencias
externas, como quiera que no se dirige a la sociedad demandante, sino
a la oficina de Rentas Municipales, por parte de la Secretaria de
Infraestructura Basica.

“Junto con la demanda la sociedad aporté el Recibo de Caja N° 422306
del 18 de abril de 2002 que contiene la decisibn administrativa de
liguidar el impuesto de rotura de pavimentos en la suma de $8'547.558
a cargo de GASES DEL QUINDIO S.A. E.S.P., por lo que era éste el
acto susceptible de control judicial, por ser la actuacién en la cual la
Administracién determind el tributo”4.

2.4. Ahora bien, en el sub examine cabe precisar que las facturas de servicios
publicos constituyen actos administrativos pero sélo para los efectos del cobro del
impuesto de alumbrado publico que la entidad territorial realiz6 a través de la
empresa distribuidora de energia eléctrica, pero no en cuanto al cobro de los

servicios publicos domiciliarios.

Valga sefalar, al margen, que la Corporacién habia considerado inicialmente que

la prestacibn de servicios publicos domiciliarios constituia una funcién

2 Providencia de 27 de mayo de 2004, exp. 63001233100020020086701.



administrativa y que, por lo tanto, los actos de facturacion, entre otros, eran actos
administrativos. Asi, por ejemplo, en sentencia de Sala Plena de 23 de septiembre
de 1997, se dijjo:

“..la parte demandante, aunque da a entender que los actos de
facturacion expedidos por la Empresa de Teléfonos de Bogota causaron
perjuicios materiales a un numero plural de suscriptores, los hace de
lado para formular una accion de reparacion directa, como si los citados
actos no tuvieran el caracter de administrativos y fueran simples hechos
productores de dafos.

“La errénea escogencia de la accion salta a la vista. Esos actos de
facturaciéon son administrativos. Y si al expedirlos se les cobr6 a los
suscriptores sumas mayores a las que debian pagar, éstos podian
impugnarlos...

(..)

“No le asiste razon a la Sra. Magistrada que salvo el voto cuando afirma
gue la facturacion implica sélo una actuacion material ‘consistente en
incluir en la respectiva cuenta de cobro unos valores que provienen de
otra actuacion material, cual es la lectura del contador o el céalculo
aproximado del consumo’, porque de aceptarse esta simplista
presentacion del problema la liquidacion practicamente de todos los
impuestos y de todos los servicios no se haria mediante estos actos
administrativos, sino a través de actos materiales, no susceptibles
cuando estuvieran mal liquidados, ni de recursos gubernativos, ni de la
accion de impugnacion tendiente a obtener una liquidacion diferente,
menor o una exencion total...”.?

“...El art. 32 (‘régimen de derecho privado para los actos de las
empresas’) consagra directamente, sin las sinuosidades del art. 31, el
derecho privado como apropiado exclusivamente para la constituciéon y
los actos de todas las empresas de servicios publicos domiciliarios asi
como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los
derechos de todas las personas que sean socias de ellas, pero olvida
gue con esa advertencia entra en contradiccion con otros principios de
la misma ley que muestran un régimen juridico diferente con predominio
del derecho publico, aplicable a ciertas decisiones que afectan la
prestacion del servicio o ejecucion del contrato, como son los actos
administrativos de negativa del contrato, suspension, terminacion, corte
y facturacion dictados por dichas empresas.

“...sea cual fuere el régimen que los gobierne o la persona publica o
privada que los preste, la titularidad de los servicios publicos
domiciliarios permanecera siempre en cabeza del Estado, debido a que

% Seccidn Tercera, auto del 25 de noviembre de 1994, expediente 9575.

Debe anotarse que este auto fue revisado por la Sala Plena de la Corporacion, al decidir un recurso de
suplica extraordinaria, que no prosperd, mediante providencia del 14 de junio de 1995, expediente S-465.



es funcion inherente a su propia naturaleza, y no se pierde esa
titularidad porque una ley le entregue su ejercicio o gestion a entidades
o personas privadas...”.?6

Criterio que fue reiterado por la Sala en sentencia de 8 de febrero de 2001%7, en el
cual se insisti6 en que la naturaleza de los actos de facturacion de los servicios
publicos domiciliarios era de actos administrativos, porque las empresas

prestadoras de los mismos cumplian una funcién administrativa:

“...Por lo demas, a partir de la expedicion de la Carta de 1991 vy,
especialmente, luego de la entrada en vigencia de la Ley 142 de 1994,
a pesar de la consagracion expresa del Estado social de derecho y las
connotaciones que ello tiene respecto de la distincién entre lo publico y
lo privado, se han producido diferentes pronunciamientos, tanto de la
Corte Constitucional como del Consejo de Estado, en los cuales se
precisa que la prestacion de servicios publicos domiciliarios constituye
una funcién administrativa, y que ciertos actos expedidos por las
empresas encargadas de dicha prestacion tienen el caracter de actos
administrativos, entre ellos los mencionados en el articulo 154 de dicha
ley, donde se incluyen los actos de facturacion”.

Ese mismo criterio fue sostenido por la Seccion Quinta de la Corporacion,
siguiendo de cerca el criterio jurisprudencial adoptado por la Sala. Por ejemplo, en

providencia de 21 de septiembre de 2006, dijo esa Seccion:

‘La prueba de la efectiva comunicacién de la factura al ejecutado,
reviste especial importancia, teniendo en cuenta la jurisprudencia de
esta Corporacién, que ha sostenido, entre otras, en la sentencia del 25
de noviembre de 1994, expediente 9575, Magistrado Ponente doctor
Carlos Betancur Jaramillo, el caracter de acto administrativo, que tiene
la factura de servicios publicos en los siguientes términos.

“Esos actos de facturacion son administrativos (...) la liquidacién de los
servicios que cada usuario debe pagar se hace a través de un acto
administrativo. Lo que sucede es que este aparece contenido o vertido
en un formato especial o cuenta, de caracteristicas especiales, que
suple la expedicion formal de otros tantos actos administrativos, con
considerandos y resolucion”

% Exp. S-701. En el mismo sentido, ver, por ejemplo, sentencias de la Seccién Tercera de 25 de noviembre
de 1994, exp. 9575 y de 20 de febrero de 1996, exp. 11.312.

27 Exp. 12.383.



“Pues bien, si la factura es un acto administrativo y por lo tanto goza del
caracter ejecutivo y ejecutorio del que se prevale la empresa ejecutante,
para adelantar el proceso ejecutivo por via de jurisdiccion coactiva; por
esa misma razon, la de ser un acto administrativo, también de ella se
predica la trascendental importacion que tiene la puesta en
conocimiento de la factura a los usuarios, la cual equivale, y tiene los
mimos efectos respecto al ejercicio del derecho de contradiccion y
defensa, que la notificacion del acto administrativo”?2.

Pero, al cambiar su doctrina para considerar que la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios no constituye funcion administrativa, debe la Sala,
consecuencialmente, recoger su criterio de que los actos de facturacion son actos

administrativos.

En efecto, en providencia reciente, la Sala adopté el criterio de que la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios no constituye funcion publica, porque en la
Constitucion de 1991 estos servicios fueron concebidos como un servicio basado
en el modelo competitivo, intervenido por el Estado en su condicién de director

general de la economia. Dijo la Sala:

“Tanto el constituyente como el legislador colombiano consideraron que
los servicios publicos no constituyen, en principio, funcién publica?®.

“En efecto, la Constitucion reglamenté lo relacionado con los servicios
publicos en el titulo XII que regula el régimen econémico y la hacienda
publica, mientras que lo relativo a la funcidén publica se encuentra en el
capitulo Il del titulo V, denominado “de la organizacién del Estado”. Lo
anterior permite afirmar que el Constituyente las consider6 como
materias diferentes y, por ello, estimé que debian ser reguladas en
apartes distintos de la carta. Esta conclusion parece clara si se revisa
el contenido de los articulos 365 y 209 de la Constitucion Politica...

“Asi mismo, la Carta establece, en su articulo 150 numeral 23, que el
Congreso debe “expedir las leyes que regiran el ejercicio de las
funciones publicas y la prestacién de los servicios publicos”, lo cual
muestra, con claridad, que se trata de dos actividades diferentes, al
margen de que ambas deban ser reguladas por el legislador.

2 Providencia de la Seccién Quinta de la Corporacion, de 21 de septiembre de 2006, exp. 11001-00-00-000-
2002-02139-01(2139).

2 De acuerdo con el Dr. Guillermo Chain Lizcano, la Constitucion derogada, contrario a la nueva Carta,
utilizaba el término servicio publico (arts. 7, 58 y 203) refiriéndose a la acepcion servicio publico como funcién
administrativa. CHAHIN LIZCANO, Guillermo, “Elementos basicos del régimen Constitucional y legal de los
servicios publicos domiciliarios”, Publicacion de la Empresa de Energia de Bogota, Bogota - 1998, pag. 11.



“Asi, los principios que rigen la funcién administrativa, como especie de
la funcion publica, se aplican también a la prestacion de los servicios
publicos, a condicion de que fueren compatibles con su naturaleza y
régimen; ello implica que la prestacién de los servicios publicos no es
una funcién publica y que el legislador debe determinar, en cada caso
concreto, si considera que los principios mencionados les son o no
aplicables.

“Se puede concluir, entonces, que el constituyente y el legislador
colombianos han entendido que la prestacidén de los servicios publicos
no debe ser considerada como funcidén publica. Esta concepcion se
explica si se tiene en cuenta que la Constitucion, apartandose de la
vision clasica de los servicios publicos, resefiada atras, establecidé que
la prestacion de los mismos debe ser desarrollada por entidades
oficiales, mixtas y privadas, en condiciones de competencia y con la
aplicacion de un régimen de igualdad.

“Partiendo de este marco conceptual y normativo en el que entidades
publicas y privadas deben competir en condiciones de igualdad, no es
posible aceptar, como lo plantea el profesor Palacios, que las entidades
publicas que prestan servicios publicos, cuando lo hacen, ejercen una
funcion publica, mientras que las privadas desempefian siempre una
actividad comercial®°, En ese sentido, comparte la Sala el
planteamiento del profesor Jaime Orlando Santofimio, quien sostiene
que “[e]l decreto 01 de 1984 le otorga papel principalisimo y protagdnico
en la conceptualizacién de lo administrativo y del derecho administrativo
al criterio material o funcional”’, mientras que “la crisis del criterio
organico proviene del nuevo estado de las cosas, las que hacen
imposible sostener dogmaticamente un criterio que carece de sustento
positivo”.

“Tampoco se acomoda al ordenamiento juridico patrio la posicidon
doctrinal segun la cual el hecho de que el art. 365 C.P. sefale que los
servicios publicos son inherentes a la finalidad del Estado social de
Derecho es razon suficiente para considerarlos como funcién publica.
Esa tesis desconoce la manera en que el constituyente y el legislador
concibieron el régimen de los servicios publicos. Debe tenerse en
cuenta, al respecto, que la referencia a la finalidad del Estado, como lo
sostiene la jurisprudencia constitucional, atafie al énfasis en la atencién
gue debe el Estado a ciertas actividades, como los servicios publicos,
para asegurar su prestaciéon de manera eficiente, asi como para regular
el mercado de manera tal que se concrete dicho principio.

“‘De acuerdo con las normas constitucionales y legales que se vienen
comentando, resulta claro que la prestacion de servicios publicos no
supone el ejercicio de una funcién publica, posicidn que es reiterada por
la Corte Constitucional, que, en la sentencia C - 037 de 2003
mencionada...

30 SANTOFIMIO G, Jaime Orlando, “Tratado de derecho administrativo, Tomo 1”, Universidad Externado de
Colombia, Bogota - 1997. pag 35.



‘Las anteriores referencias permiten sefialar que no resulta entonces
asimilable en la Constitucion el concepto de funcién publica con el de
servicio publico.

“El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los
particulares®!. La funcién pulblica se manifiesta, a través de otros
mecanismos que requieren de las potestades publicas y que significan,
en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado®?.

“Debe recordarse asi mismo que como se desprende del articulo 365
superior, la actividad de prestacién de los servicios publicos no es
unicamente del Estado, y que bien puede éste decidir dejarla en manos
de los particulares, no obstante que la regulacion, control y vigilancia de
dichos servicios le corresponda ejercerla directamente y con
exclusividad (arts. 189-22, 365, 370).

“Asi las cosas, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la
prestacion de los servicios publicos no constituye una funcién publica.
Debe tenerse en cuenta que la parte motiva de la sentencia citada
constituye su ratio decidendi, entendida como fundamento juridico
suficiente®3, que resulta inescindible de la decisiébn en cuanto a la
definicion de la prestacion de servicios publicos como funcién publica,
pues la Corte condicioné el contenido de la norma a que el “particular
gue preste un servicio publico solo es disciplinable cuando ejerza una
funcién puablica que implique la manifestacion de las potestades
inherentes al Estado, y éstas sean asignadas explicitamente por el
Legislador”. Luego, por regla general, la prestacion del servicio publico
no constituye funcién publica, salvo que la ley, de manera explicita,
atribuya potestades propias del Estado.

“En otros términos, y de acuerdo con las consideraciones realizadas por
la Corte Constitucional, en ningin caso la prestacion de servicios
publicos puede ser considerada, en si misma, como una funcion
publica, y solamente aquéllas actividades que las empresas prestadoras
de servicios publicos ejerzan en desarrollo de prerrogativas propias del
Estado, pueden ser consideradas como tales. No obstante lo anterior,
la Sala considera necesario hacer dos precisiones:

“a) En primer lugar, ni siquiera en el evento sefhalado en el segundo
inciso del articulo 365 de la Constitucion, segun el cual el Estado, en
ciertas circunstancias, puede reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, es posible considerar que, en todos
los casos, se esta en presencia del ejercicio de una funcion publica. Lo
anterior se deriva de lo precisado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-037 mencionada que, en su ratio decidendi...

31 Ver Juan Alfonso Santamaria Pastor Principios de Derecho Administrativo, Volumen Il, segunda edicién,
C.E. Ramon Areces, Madrid, 2000, Pag. 301 y ss.

32 Sobre las potestades que reflejan el imperium estatal ver Juan Carlos Cassagne Derecho Administrativo,
quinta edicién, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, Pags. 17 y ss

33 Sobre los conceptos de ratio decidendi y obiter dicta ver, entre otras, las siguientes providencias: SU-
168 de 1999, SU-047 de 1999, SU-640 de 1998, T-961 de 2000.



“b) En segundo lugar, se debe tener en cuenta que, en la prestacion de
los servicios publicos, se pueden ejercer potestades publicas que, por
consiguiente, constituyen funcién publica. Ello se deriva del
condicionamiento establecido por la Corte Constitucional en la
Sentencia C- 037 de 2003, segun el cual el “particular que preste un
servicio publico sélo es disciplinable cuando ejerza una funcién publica
gue implique la manifestacion de las potestades inherentes al Estado, y
éstas sean asignadas explicitamente por el legislador”.

“La tesis expuesta de modo general, segun la cual la prestacion de los
servicios publicos no constituye funcién publica, se aplica también en el
caso especifico de los servicios publicos domiciliarios, los cuales, a
términos de la Constitucion y de la Ley 142 de 1994, pueden ser
prestados por empresas publicas o privadas en condiciones de igualdad
y bajo la intervencién del Estado, en cuanto a su regulacion, control y
vigilancia.

“Esta tesis es corroborada por el articulo 6° de la ley 142 de 1994, por el
cual los municipios sélo se encargarian de la prestacion directa de los
servicios publicos domiciliarios en aquellos casos en los que, por las
condiciones del mercado, no hubiera otra entidad que los pudiera
prestar. Asi, el legislador pretendi6 mantener la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios como actividad econdémica libre, y
solamente en aquellos casos en que el mercado lo impide, impone a los
municipios la obligacion prestarlos; ello, en desarrollo del deber
constitucional que tiene el Estado de asegurar su prestacion continua,
eficiente y universal.

“‘De igual manera, el art. 27 sefiala que las entidades publicas que
participen en el capital de las empresas de servicios publicos no podran
otorgarles privilegios diferentes de los establecidos en la misma ley 142.
Con ello, el legislador pretendié evitar que la participaciéon de una
entidad publica implicara instaurar desigualdades en el campo de los
servicios publicos.

“‘Adicionalmente, el legislador previ6 que los servicios publicos
domiciliarios podian ser prestados por sociedades por acciones o, de
manera excepcional, por empresas industriales y comerciales del
Estado, lo cual permite afirmar que la ley considerd que la prestacion de
los servicios publicos debe ser desarrollada como actividad econdémica
y no como una funcion publica. No debe perderse de vista que la
creacion de las empresas industriales y comerciales del Estado, en la
reforma de 1968, se realiz6 con el fin de que éstas desarrollaran
exclusivamente, actividades de naturaleza industrial y comercial.

“De acuerdo con el articulo 6° del Decreto 1050 de 1968, “las Empresas
industriales y comerciales del Estado son organismos creados por ley o
autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado (...).”
De acuerdo con la doctrina, “esto quiere decir que, contrariamente a lo
sucedido con los establecimientos publicos, las empresas desarrollan



funciones que no son tradicionalmente propias del Estado, sino propias
de los particulares.” 34 3,

Lo anterior no obsta para reconocer que la entidad prestadora del servicio si actda
en ejercicio de funcion publica, por disposicion expresa de la ley, cuando resuelve
la reclamacion que le formula el usuario, en relacion con esa facturacion, decision
contra la cual proceden los recursos de la via gubernativa ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, y que es susceptible de ser
demandada en acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho ante esta
jurisdiccion. Asi dijo lo considerd la Sala:

“Por lo demas, en desarrollo de la distincion constitucional entre
funcion publica y servicio publico, prevista en el ordinal 23 del
articulo 150 C.P., el articulo 3 de la ley 489 de 1998 dispuso que los
principios de la funcion administrativa solo aplicarian a los servicios
publicos en tanto “fueren compatibles con su naturaleza y régimen”. De
modo que, la propia ley traz6 una frontera clara entre esos dos
conceptos antes considerados sinénimos.36

“En todo caso, la regla sentada -esto es que funcién publica y servicio
publico dejaron de ser asimilables- admite excepciones en todas
aquellas hipotesis en que la ley 142 de 1994 revistié al prestador del
servicio de prerrogativas propias de las autoridades publicas, es el caso
del articulo 31 que permite la inclusion de clausulas exorbitantes en
ciertos contratos de los prestadores®’; de los articulos 33, 56, 57,116 a
120 que otorgan unas facultades especiales a los prestadores para la
ocupacion temporal de inmuebles, imposicion de servidumbres o la
enajenacion forzosa de bienes que dan lugar a la expedicion de actos
controlables por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo; del
Capitulo VII del Titulo VIII (arts. 152 a 159) que regula el proceso
administrativo especial de defensa del usuario en sede de la empresa,

3 TAFUR GALVIS, Alvaro, “Las entidades descentralizadas”, Editorial Montoya Araujo Ltda., Bogota - 1984,
pag. 141.

% Sentencia de 17 de febrero de 2005, exp. 50001-23-31-000-2003-00277- 01(27.673), criterio reiterado entre
otras, en sentencia de la Seccién de 2 de mayo de 2007, exp. 1100-10-326-000-1998-05354-01 (16.257)

3 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C 066 de 1997, C 209 de 1997 y C 037 de 2003. En el mismo
sentido CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena, Auto S 701 de 23 de septiembre de 1997.

37 Cfr. COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES, Resolucion CRT 575 de 2002, art. 2.6.1
y ss. (en www.crt.gov.co).

COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE, Resolucién CRA 151 de 2001, articulo 1.3.3.1,
modificada por la Resolucion CRA 293 de 2004 (en www.cra.gov.co).

La Comision de Regulacién de Energia y Gas no ha expedido ningun acto administrativo general que permita
la inclusion de clausulas exorbitantes, ver Concepto CREG 3947 de 26 de diciembre de 2001 (en

WWW.Creg.gov.co).
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http://www.cra.gov.co/
http://www.creg.gov.co/

el cual debe interpretarse en consonancia con el C.C.A.2 (derecho de
peticion, quejas y recursos Yy silencio administrativo positivo) y de los
articulos 140 y 141 atinentes a la terminacion, suspension y corte del
servicio.

“‘Como ya se advirtid, la implantacion de este “nuevo servicio publico”
exige una intervencion fuerte de las autoridades del sector en orden a
proteger al usuario final, dentro de las cuales, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios®® es expresion esencial del papel
directivo del Estado en la economia, como que éste se reserva, en una
economia concurrencial, las funciones de policia administrativa en
razén a las externalidades propias del mercado. La Superintendencia
encarna, pues, el rol insustituible del Estado: ese reducto de lo publico
que no puede ser decidido por la racionalidad privada”°.

A este respecto, la Corte Constitucional reconocié la calidad de actos
administrativos a aquellos en los que se decidan los recursos, quejas y reclamos

que presenten los usuarios de los servicios publicos domiciliarios:

“...obsérvese cdmo a pesar de que el inciso segundo del articulo 152 de
la ley de servicios destaca una hermenéutica protectora de la costumbre
comercial frente a las normas sobre presentacion, trdmite y decisién de
recursos; por mandato de los articulos 154 a 159 ibidem el
procedimiento para conocer y decidir en cuanto a las peticiones, quejas,
reclamos y recursos es de linaje publico. Lo que a todas luces es
indicativo de que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios cumplen funciones administrativas al tenor de la via
gubernativa que asumen, esto es, en cuanto conocen y deciden sobre
las peticiones, quejas, reclamos y recursos presentados por los
suscriptores o usuarios.

“Bajo estos lineamientos la ley 142 de 1994 estableci6 en su capitulo VII
las reglas correspondientes a la DEFENSA DE LOS USUARIOS EN
SEDE DE LA EMPRESA, destacando in limine el rol esencial que las
peticiones, quejas y recursos juegan dentro del contrato de servicios
publicos domiciliarios. En tal sentido estipul6 un mandato organico y
funcional segun el cual todas las personas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios deben constituir una oficina de peticiones, quejas
y recursos, con facultades para decidir sobre los pedimentos verbales o
escritos que presenten los usuarios, los suscriptores o los suscriptores

3 Cfr. Interpretacion por via de doctrina, en los términos del articulo 26 del Cédigo Civil, de la Superservicios
en Conceptos SSPD 20001130000125 y SSPD 19991300000249 en SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, Op. Cit. Pag. 210 y ss.

% La Corte en Sentencia C-599 de 1996 definid que la ley no puede asignar las funciones de policia
administrativa atribuidas constitucionalmente a la Superintendencia a otra entidad, pues con ello se infringiria
abiertamente el articulo 370 Superior. En el mismo sentido se pronuncié la misma Corporacién en Sentencia
C 1190 de 2000.

40 Sentencia de 24 de febrero de 2005, exp. 41001-23-31-000-2003-(AP-01470)-01, Seccion Tercera



potenciales en relacidbn con el servicio o los servicios que presten.
Seguidamente definié al recurso como un acto del suscriptor o usuario
para obligar a la empresa a revisar ciertas decisiones que afectan la
prestacion del servicio o la ejecucién del contrato, enunciando como
actos susceptibles de recurso los de negativa del contrato, suspension,
terminacion, corte y facturacion que realice la empresa.

“De este modo qued6 regulada una auténtica via gubernativa para el
sector de los servicios publicos domiciliarios, sin distingo alguno en
cuanto a la naturaleza publica, mixta o privada de los agentes
prestadores, que a su turno obran como titulares de funciones
administrativas. Lo cual encuentra su razén de ser en la necesidad de
gue las empresas y entidades del sector tengan la oportunidad de
revisar y enmendar sus propios actos hasta el grado de la reposicion,
con la subsiguiente y complementaria competencia de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en recurso de
apelacion.

“Es de registrar que si bien el articulo 154 de la ley 142 sefala en su
primer inciso como susceptibles de reposicion y apelacion los actos de
negativa del contrato, suspensién, terminacion, corte y facturacion; con
arreglo a los incisos siguientes cabe entender que la interposicién del
recurso de reposicién no siempre es dable de manera inmediata, toda
vez que para la procedencia de los recursos contra actos de facturacion
debe mediar el previo reclamo por parte del interesado...

“A manera de conclusién puede afirmarse entonces que las empresas y
entidades  prestadoras de  servicios publicos  domiciliarios,
independientemente de su condicion estatal o privada, gozan de un
conglomerado de derechos, poderes y prerrogativas de autoridad
publica que las habilitan para cumplir funciones administrativas que van
desde la resolucién de peticiones, quejas y reclamos hasta la decision
del recurso de reposicidn, ofreciéendose como en una balanza el acervo
de facultades de autoridad publica y el control de autotutela que se ve
complementado con la revision superior encomendada a la
Superintendencia de Servicios Publicos para la culminacion de la via
gubernativa™?.

2.5. En el casco concreto, el impuesto de alumbrado publico cobrado al grupo
afectado por ELECTROTOLIMA en el municipio de Ibagué estaba fundamentado
en el Acuerdo No. 127 del 26 de diciembre de 1995, expedido por el Concejo
Municipal de Ibagué, por medio del cual “se incrementan las taifas de alumbrado
publico y se establecen topes maximos”, acto que si bien no obra en el
expediente, dado que el documento que lleva ese titulo aparece en copia simple y,
por lo tanto, carece de mérito probatorio, al mismo se refiere expresamente el
convenio celebrado entre ELECTROTOLIMA e INFIBAGUE para el cobro del

41 Sentencia C-558 de 2001.



impuesto a los usuarios del servicio de energia, del cual se tratara a continuacion,
y la sentencia proferida el 13 de noviembre de 199842, por la Seccién Cuarta de la
Corporaciéon que resolvié la demanda de nulidad formulada contra el mismo. El

texto del acto cuestionado, segun la sentencia referida, era el siguiente:

“ACUERDO NUMERO 127 DE DICIEMBRE 26 DE 1995

‘POR MEDIO DEL CUAL SE INCREMENTAN LAS TARIFAS DE
ALUMBRADO PUBLICO Y SE ESTABLECEN TOPES MAXIMOS”

“EL CONCEJO DE IBAGUE

“En uso de sus atribuciones legales y en especial las conferidas por el
Articulo 313 de la Constitucion Nacional,

“‘ACUERDA:

“‘“ARTICULO 1° El incremento de la tarifa de Alumbrado publico seré el
2% sobre el consumo de energia eléctrica que utilizan los usuarios
clasificados en las tarifas residencial, comercial, oficial, industrial y
Hotelero, en la jurisdiccion del municipio de Ibagué.

‘“PARAGRAFO: EIl incremento de que trata el presente Articulo, no
afectara los Estratos 1 y 2 de la poblacion de Ibagué.

“‘“ARTICULO 2°. Por lo tanto la tarifa de Alumbrado Publico pasa del
quince por ciento (15%) al diez y siete por ciento (17%) que se cobrara
sobre el consumo de energia eléctrica que utiliza cada usuario en los
sectores Residencial, Comercial, Oficial y Hotelero. Para el sector
industrial el impuesto sera del 17% del valor del consumo de energia
sin exceder de 100 salarios minimos mensuales.

“‘ARTICULO 3° EIl recaudo y facturacion de la tarifa de Alumbrado
Publico, se continuard haciendo a través de la Electrificadora del
Tolima S.A.

‘ARTICULO 4°. EIl 50% de dicho incremento o sea el 1% del recaudo
del consumo de energia, a los diferentes sectores Residencial,
Comercial, Oficial, Industrial y Hotelero, sera utlizado para el
mejoramiento del servicio de energia y aumento de cobertura del mismo
en la zona Rural y el otro 50% restante sera destinado para financiar la
ampliacion de la Avenida Ambala hasta el 31 de diciembre de 1997.

“‘“ARTICULO 5°. La ampliacion del incremento del 2% de la tarifa de
Alumbrado Publico, empezara a regir a partir de su publicacion y deroga
las demas disposiciones Municipales que le sean contrarias.

‘ARTICULO 6°. EIl presente Acuerdo rige a partir de la fecha de su
publicacion”.
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La Seccién Cuarta de esta Corporacion desestimo las pretensiones de la demanda
de nulidad del Acuerdo 127 de 26 de diciembre de 1995 trascrito, por considerar
gue la determinacion de la tarifa con base en el consumo de energia eléctrica no

violaba ninguna norma superior:

“‘Se tiene entonces, que el legislador en ejercicio de su facultad
constitucional autorizé a las entidades territoriales del nivel municipal
para establecer un impuesto “sobre el servicio de alumbrado publico”,
organizar su cobro y darle el destino mas conveniente para atender los
servicios municipales. Dentro del marco genérico establecido por la ley,
pues ésta no precisO los sujetos pasivos, las bases gravables y las
tarifas del tributo asi autorizado, correspondia a los concejos
municipales fijarlos libre y autbnomamente, conforme al marco
constitucional para el establecimiento de los tributos del nivel local
(arts. 338, 287-3, 313-4 de la Carta).

“En la forma como se encuentra redactada la norma acusada, frente a
la prevision legal que autoriza la adopcion por parte de los municipios
del impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, advierte la Sala
que esta Ultima al no precisar los parametros que debian seguirse para
efectos de la cuantificacion del impuesto, ni establecer todos sus
elementos, correspondia a la entidad territorial, por no haberlo hecho la
ley, en consonancia con los articulos 287 numeral 3 y 338 de la
Constitucion Politica, pues la ley autorizé su creacion y dejo en libertad
a los municipios para su adopcién y reglamentacion.

“Asi, se precisa que el Concejo acatd la ley al disponer sobre el
impuesto autorizado por el literal d) del articulo 1 de la Ley 97 de 1913,
norma de la que se establece que los sujetos activos son los
municipios, entes a quienes la ley atribuyd la exigibilidad del tributo y
que el hecho imponible es el servicio de alumbrado publico. Ademas,
observé las disposiciones del articulo 338 de la Constitucion Politica, al
reiterar como hecho generador el servicio de alumbrado publico; y
senalar 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...”, ésto es, el
valor facturado por el consumo mensual de energia.

“Como antes se expreso, el actor no encuentra conforme con la ley el
procedimiento de cuantificacion de la base gravable y acusa entonces,
que si el parametro a tener en cuenta para liquidar el impuesto de
alumbrado publico, es el del consumo del servicio domiciliario de
energia, lo que se grava es el servicio domiciliario de energia y no el
alumbrado publico.

“Afirmacion que no comparte la Sala, no sélo por lo antes expuesto en
el sentido de que al expedirse el Acuerdo acusado, el Concejo
Municipal gozaba de plena autonomia para determinar directamente los
elementos esenciales del impuesto mismo, y al hacerlo so6lo debia
cefiirse a la ley que cre6 el impuesto y a las normas constitucionales
que regulan la facultad impositiva, dentro de las cuales, se insiste, no



hay definicién o limitacion alguna respecto de lo que debe entenderse
por base gravable del citado impuesto, sino también por ausencia de
violacion de las normas superiores a las que se encontraba sujeto para
tal fin.

“La base gravable o imponible ha sido definida por la doctrina como una
magnitud del hecho gravado o de alguno de sus presupuestos, a la que
aplicada la tarifa correspondiente, permite cuantificar individualmente el
monto del impuesto. Por regla general la base de calculo 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, ésta debe ser fijada en referencia a una dimension
insita en el hecho imponible, que se derive de él, o que se relacione
con éste.

“Lo logico es que el presupuesto material o juridico del hecho imponible
defina la naturaleza del impuesto y la base de calculo o magnitud a la
que se aplica la tarifa. La eleccion de una base de célculo inadecuada
puede desvirtuar la naturaleza juridica del impuesto, de manera que la
base por regla general, esta ligada al hecho imponible; por lo que no es
dable tomar como base de célculo, una circunstancia extrafia a ese
presupuesto, o que su medicion no consulte la capacidad econémica de
los sujetos incididos y desborde principios econdmicos de la tributacion.

“En el sub lite, al no haberse contemplado expresamente parametros
para la cuantificacién de la base gravable de un impuesto cuyo hecho
imponible es “el servicio de alumbrado publico” es claro que al
establecerse en el acto acusado con referencia a los consumos de
energia eléctrica de cada usuario, no existe violacién de norma superior
qgue justifique su retiro del ordenamiento juridico, por cuanto dicha
forma de calculo no es un parametro extrafio a ese presupuesto y por
ende incompatible; como tampoco desnaturaliza la esencia del
impuesto, ni muta el hecho generador, y ademas, porque se
advierte ausencia de prohibicién de establecerla de tal manera™?.

2.6. El cobro del alumbrado publico en el municipio de lbagué lo realizaba la
entidad territorial a través de la empresa prestadora del servicio de energia,
conforme a lo pactado en el “Convenio para el reconocimiento de los costos
administrativos y de uso de infraestructura eléctrica para prestacion del servicio de
alumbrado publico, atencion de reclamos por aplicacion de pagos y recaudo del
impuesto correspondiente, suscrito entre la Electrificadora del Tolima S.A. E.S.P.
Electrotolima y el Instituto de Financiamiento, Promocion y Desarrollo de Ibagué -
Infibagué”, traido en copia auténtica por la Electrificadora (fls. 159-162). El cual,
segun consta en dicho convenio, era recaudado por las entidades bancarias

sefaladas por la empresa con las cuales el instituto se comprometia a mantener
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cuentas y como contraprestacion a ese servicio, el instituto pagaba una suma que
se calculaba en un porcentaje del recaudo. Los términos del contrato en estos

aspectos, fueron los siguientes:

“CLAUSULA PRIMERA. OBJETO. Por medio del presente convenio,
ELECTROTOLIMA autoriza el uso por parte de INFIBAGUE de sus
redes eléctricas del municipio de Ibagué, para la prestacion del
servicio de Alumbrado Publico a los usuarios atendidos directamente
por ELECTROTOLIMA como comercializacion de energia en el
municipio de Ibagué y atencién de reclamos por concepto de pagos no
aplicados.

“CLAUSULA SEGUNDA. OBLIGACIONES DE ELECTROTOLIMA.
ELECTROTOLIMA se compromete a: 1) Facturar a los usuarios del
servicio de energia eléctrica, en forma separada (cupdn
independiente) el valor del impuesto de Alumbrado Publico

”

establecido por el Honorable Concejo Municipal de Ibagué....”.

“CLAUSULA TERCERA. OBLIGACIONES DE INFIBAGUE. Son
obligaciones de INFIBAGUE: 1) Pagar los costos en las cantidades y
términos pactados. 2) INFIBAGUE garantiza plenamente que la
informacion comercial del SUMINISTRADOR por tratarse de
informacion confidencial protegida por reserva legal, sera manejada
bajo estricta y absoluta confidencialidad...3) Mantener cuentas
recaudadoras en las entidades bancarias designadas por
ELECTROTOLIMA”.

“CLAUSULA QUINTA. INFIBAGUE cancelara a ELECTROTOLIMA
por concepto de reconocimiento de costos por la utilizacion de la
infraestructura fisica y administrativa para la facturacion del impuesto
de Alumbrado Publico y reparto de la factura un valor mensual
equivalente al 8.5% (ocho punto cinco por ciento) del total recaudado
por concepto del impuesto de alumbrado publico. Este valor incluye
los costos por digitacién de cupones, aplicacion de pagos, recaudos y
reclamos por aplicacion de pagos. PARAGRAFO |. Los valores
dejados de percibir por concepto de alumbrado publico no entraran a
formar parte de la cartera de ELECTROTOLIMA y se consideraran
como una deuda del usuario con INFIBAGUE, quien podréa ejercer las
acciones legales que estime pertinentes para su cobro...”#4,

2.7. En sintesis, en el caso concreto, los facturas mediante las cuales se cobraba

el impuesto de alumbrado publico en el municipio de Ibagué y, en particular, el

4 En el articulo 9° de la resolucion No. CREG - 043 del 23 de octubre de 1995, expedida por la Comision
Reguladora de Energia y Gas se establecié lo siguiente: “Mecanismo de recaudo. ElI municipio es el
responsable del pago del suministro, mantenimiento y expansién del servicio. Este podra celebrar convenios
con las empresas de servicios publicos, con el fin de que los cobros se efectlien directamente a los usuarios,
mediante la utilizacion de la infraestructura de las empresas distribuidoras. PARAGRAFO 1°. Los convenios
estipularan la forma de manejo y administracion de dichos recursos por parte de las empresas de servicios
publicos. Estas no asumiran obligaciones por manejo de cartera, y en todo caso, el municipio les cancelara la
totalidad de la deuda por el servicio del alumbrado publico, dentro de los periodos sefialados para tal fin”.



valor correspondiente al mes de julio de 2000 eran actos administrativos para esos
efectos, en cuanto contenian la liquidacion de un tributo impuesto mediante un
acto general, cuya tarifa debia ser liquidada por la Electrificadora del Tolima S.A.,
en cumplimiento del convenio suscrito con el Instituto para el Fomento de Ibagué -
INFIBAGUE v, por lo tanto, a través de esos actos, la autoridad competente, por
intermedio de la empresa contratista expresaba su voluntad unilateral, que gozaba

de presuncion de legalidad y de fuerza ejecutoria.

Asi las cosas, la reparacion del dafio que se afirma causado con el pago de ese
tributo, requiere la anulacién de los actos administrativos mediante los cuales fue
liquidado en relacién con cada usuario, porque mientras los actos permanezcan en
el mundo juridico, son legales, firmes y ejecutivos y, por ende, sus efectos son

juridicos y no comprometen la responsabilidad patrimonial del Estado.

3. Sobre laimprocedencia de la accion de grupo para demandar la nulidad de

actos administrativos.

Sobre la procedencia de la accién de grupo frente a actos administrativos, la
jurisprudencia de la Corporacion ha tenido los siguientes criterios:

3.1. Inicialmente, se admitio la procedencia de la accion de grupo para obtener la
reparacion de los perjuicios derivados de actos administrativos, con fundamento
en que la ley 472 de 1998 no limité el ejercicio de dicha accién para tales efectos.
En sentencia de 17 de mayo de 2001, dijo la Sala:

“El problema que para los efectos de este fallo resulta fundamental
definir es si la accion de grupo al igual que la reparacion directa sélo
procede cuando la causa del dafio es un hecho, una omisiéon o una
operacion administrativa.

“‘La ley 472 de 1998 se refiere ‘al hecho u omisién’ como la causa del
dafio en algunas disposiciones. En especial, en el paragrafo del
articulo 48 que trata de los titulares de la accidn se establece que ‘el
actor o quien actie como demandante, representa a las demas
personas que hayan sido afectadas individualmente por los hechos
vulnerantes’; el articulo 51 en relacidén con la competencia prevé que
‘sera competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos’ y en
el articulo 52 que sefala los requisitos de la demanda establece en
el paragrafo que ‘la demanda se dirigira contra el presunto



responsable del hecho u omisién que la motiva, el cual debera ser
determinado’.

“‘No obstante, en otras disposiciones de la misma ley se utilizan
vocablos mas generales como ‘actividad’ o ‘accion’. El articulo 47
que trata de la caducidad establece que la accién deberd iniciarse
dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se causo el dafio
0 ‘ceso la accidn vulnerante causante del mismo’; el 50 que trata de
la jurisdiccidbn sefiala que esta jurisdiccion es competente para
conocer de dicha accién cuando la misma se origine ‘en la actividad
de las entidades publicas’ y el 55 que regula la forma de integrar el
grupo comienza sefalando que ‘cuando la demanda se haya
originado en dafios ocasionados a un numero plural de personas por
una misma accion u omision... .

“Con fundamento en estas denominaciones, considera la Sala que la
accion de grupo puede ser intentada cuando la causa generadora del
dafio sea un hecho, omision u operacion administrativa, pero también
puede tener lugar cuando la causa generadora del dafio sea un acto
administrativo”>.

3.2. Adelante se cambi6 el planteamiento, cuando en sentencia de 13 de marzo de
2003, la Sala declar6 la improcedencia de la accién de grupo para reclamar la
reparacion de los dafios provenientes de un acto administrativo, con fundamento
en gue al haberse alegado su ilegalidad, dicho acto no podia ser fuente de un
dafio antijuridico, mientras no se declarara su nulidad a través de las acciones
previstas en la ley para tal efecto, declaraciébn que es ajena a las acciones de
grupo. Se dijo en la providencia:

“‘En el caso objeto de estudio, los actores pretenden, a través de la
accion de grupo, controvertir la legalidad de los actos administrativos de
liquidacion de la prima de servicios para cada uno de ellos, porque no
se tuvo en cuenta en ellas, como factor salarial, las horas extras que
dicen haber laborado.

4 Implicitamente, la Sala ha admitido la procedencia de la accién de grupo para obtener la reparacion de
perjuicios derivados de actos administrativos, aunque en los casos concretos se han rechazado las
demandas, con fundamento en que no se retinen las condiciones uniformes respecto de todos los elementos
de la accidn, porque los actos administrativos a que se refieren las mismas solo afectan intereses particulares
de cada demandante. Asi, por ejemplo, en relacion con la accion interpuesta con el fin de obtener la
reparacion de los perjuicios sufridos por los demandantes como consecuencia del descuento y retencion
indebidos de la contribucién parafiscal creada en los articulos 56 y 57 de la Ley 643 de 2001, la Sala confirmé
la providencia que declaro la nulidad de lo actuado en el proceso, con fundamento en el numeral 4 del articulo
140 del Codigo de Procedimiento Civil, por considerar que si bien los actos mediante los cuales se realizo la
liquidacion de la mencionada contribucién parafiscal tenian la naturaleza de actos administrativos, la accién
de grupo no era procedente en ese caso, porque dicho cobro “se [hizo] efectivo mediante liquidaciones
individuales, aplicando el porcentaje del 1% previsto en la ley a los ingresos de cada uno de los
demandantes” (providencia de 19 de febrero de 2004, exp: 730012331000200201089 01).



En la forma y términos en que esta redactada la demanda, es claro que
la fuente de los supuestos perjuicios alegados por los actores son los
actos administrativos de liquidacion de la mencionada prima de
servicios. Por consiguiente, no es posible determinar la causacién o no
de los mismos y su antijuridicidad, sin que se cuestione la legalidad de
tales actos, propositos estos ajenos al contenido y finalidad de la accion
de grupo.

“En efecto, los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad,
en virtud de la cual son obligatorios mientras no hayan sido anulados o
suspendidos por la jurisdiccibn de lo contencioso administrativo, a
través del ejercicio de las acciones especialmente previstas para ello
por el legislador, como lo son las de los articulos 84, 85, 87 y 223 del
Cddigo Contencioso Administrativo.

“Por consiguiente, la accion procedente en este presente caso es la de
nulidad y restablecimiento del derecho, més no la accién de grupo, por
cuanto, si bien ésta ultima procede para obtener la reparacion de los
perjuicios sufridos a pesar de la existencia de otros medios de defensa
judicial, no tiene por finalidad controvertir y discutir la legalidad de actos
administrativos, como lo pretenden los actores.

“‘No debe entenderse de lo anterior que la accidn de grupo tiene
caracter subsidiario y, que por esta razon, no puede desplazar las
acciones principales consagradas por la ley. No, como bien lo dice el
articulo 88 constitucional, esta accion procede “sin perjuicio de la accion
individual que corresponda por la indemnizacion de perjuicios”.

“Lo que ocurre en este caso es, que los actores a través de la accion de
grupo, formulan una pretension que implica controvertir la legalidad de
actos administrativos, porque, si bien los actores encaminan la accion a
obtener el reconocimiento y pago de perjuicios ocasionados por la
incorrecta liquidacién de la prima de servicios de cada uno de ellos,
para determinar si tales liquidaciones se hicieron o no conforme a
derecho y, con base en ello, decidir si se les deben reconocer los
perjuicios alegados, se precisa hacer un analisis de la legalidad de esos
actos administrativos, lo cual, como ya se anotd, no corresponde a la
finalidad que la Constitucion y la Ley han previsto para la accion de
grupo™®,

3.3. De manera mas reciente, la Sala en providencia de 15 de marzo de 20064,
reiter6 que la accion de grupo no resultaba procedente para reclamar la
indemnizacién de perjuicios derivados de actos administrativos, por ser la
declaratoria de nulidad extrafia a los fines, moviles o motivos de esa accion. Dijo la

Sala:

46 Sentencia de13 de marzo de 2003, exp. 76001-23-31-000-2002-4222-01(AG-078).

47 Providencia de 15 de marzo del afio en curso, exp: AG-50012331000200503496-01



“De conformidad con lo dispuesto por los articulos 3 y 46 de la ley 472
de 1998, la accion de grupo es la interpuesta por un namero plural o
conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de
una misma causa que originé perjuicios individuales para dichas
personas. “La accion de grupo se ejercera exclusivamente para obtener
el reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios”.

“Significa lo anterior que el fin, moévil o motivo de la accién de grupo esta
constituido por la posibilidad de obtener, a través de un mismo proceso,
la reparacion del dafio antijuridico que ha sido causado a un namero
minimo de 20 personas.

“Por lo tanto, las pretensiones que legalmente se pueden formular en las
acciones de grupo en contra del Estado, no pueden ser distintas a las de
obtener la reparaciéon de los dafios antijuridicos imputables al mismo,
provenientes de actuaciones plasmadas en acciones u omisiones de las
entidades publicas, derivadas de una causa comun, que haya generado
perjuicios individuales.

“Queda por fuera del ambito de la accion de grupo la reparacion del
dafio proveniente del acto administrativo, para cuando la antijuridicidad
del dafio que de él provenga dependa directamente de la anulacion al
acto, por cuanto escapa al fin, mévil o motivo de esta accion la revisién
de legalidad de actos administrativos y su consecuente anulacion.

“La sentencia tendra que ser congruente con esas pretensiones*, de
modo que la armonia, consonancia y concordancia de la misma se
mirara en funcién de las pretensiones expresadas en el texto de la
demanda y en las demas oportunidades que el ordenamiento procesal
contempla, pretensiones que, a su vez, estan limitadas por el fin, movil o
motivo de la accidn interpuesta. A este propdsito, resultan pertinentes
las reflexiones del profesor Daniel Suarez, cuando al hacer un estudio
del contenido de las sentencias en la justicia administrativa, puso de
relieve que:

“...el contenido de la sentencia que pone fin al proceso contencioso
administrativo, depende directamente del contenido de la accién
ejercida, a traves de la cual se formulan especificas pretensiones a
la jurisdiccién. Segun sea la accion ejercida, sera la pretension que
se puede formular y el contenido de la sentencia que pone fin al
proceso”™.

48 Articulo 305 del C. de P. C., reformado por el articulo 1° numeral 135 del decreto 2282 de 1989. Imperativo
legal de la consonancia, que a juicio de Devis Echandia, esta relacionado a la vez con el derecho fundamental
al debido proceso (art. 29 CP), lo mismo que con el valor de la cosa juzgada. (DEVIS ECHANDIA, Hernando.
Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso, Tomo I, Decimotercera edicion, Biblioteca
Juridica Diké, Medellin, 1994, p. 57.)

4 SUAREZ HERNANDEZ, Daniel, La efectividad de las decisiones de la Justicia Administrativa, Cartagena de
Indias, noviembre de 1997, conferencia publicada en las memorias del Encuentro del Consejo de Estado
francés y colombiano.



“‘Una conclusién se impone: el juez de la accion de grupo no puede
convertirse veladamente en el “eficaz” sucedaneo de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, y pretender arrogarse competencias que
sélo a ella atafien a través del conocimiento de las acciones tipificadas
por el Codigo Contencioso Administrativo.

“...la accion de grupo no procede para perseguir la reparacion de
perjuicios derivados de actos administrativos, porque esto implica
resolver previamente sobre la legalidad del acto, para lo cual estan
previstas las acciones ordinarias.

‘La Constitucion previé la existencia de una serie de acciones que
deben ser ejercidas, en consideracion al interés que se pretenda
proteger. Asi, si lo que se pretende es la proteccion de derechos
fundamentales, la acciébn de tutela resulta procedente cuando el
mecanismo de defensa judicial ordinario no es eficaz para ese efecto
(art. 86); si de lo que se trata es de obtener la efectividad de las leyes o
actos administrativos, procedera la accién de cumplimiento (art. 87); en
tanto que si lo que esta en riesgo es un derecho colectivo, su proteccién
podra obtenerse a través del ejercicio de la accion popular (art. 88); si de
lo que se trata es de obtener la reparacion de los dafios ocasionados a
un namero plural de personas, cuando los dafios tengan una causa
comun, deberd interponerse la accion de grupo (art. 88); para el logro de
los demas objetivos deberan ejercerse las acciones que el legislador
hubiera consagrado, en acatamiento a lo dispuesto en el articulo 89 de
la Constitucién, que defiri6 a la ley la consagracion de “los demas
recursos, las acciones y los procedimientos necesarios para que puedan
propugnar por la integridad del orden juridico y por la proteccion de sus
derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accion u omision
de las autoridades publicas”.

‘No le es dable al juez de la accion de grupo resolver sobre las
pretensiones indemnizatorias, cuando éstas implican previamente
resolver sobre la legalidad del acto administrativo, en razén del principio
de legalidad que establece el limite de las competencias relacionadas
con cada accion.

“‘No debe perderse de vista que el juez, como todo servidor publico, en
cuanto hace a las atribuciones y facultades que le conciernen esta
sometido al principio de legalidad. Principio que forma parte del
indeleble legado que la filosofia liberal le dej6 a las democracias
modernas, y que por ende, constituye uno de los elementos esenciales
de todo Estado de Derecho, que reconoce en la ley su mayor conquista
contra la arbitrariedad, que en ocasiones seduce a quien ejerce
cualquier faceta del poder publico. Por lo deméas, como ha advertido la
jurisprudencia administrativa, la infraccion del principio de legalidad
comporta en ultimas la violacidbn de la clausula constitucional de
igualdad, en tanto este principio, en su acepcion ‘formal’ o ‘estatica’
equivale simplemente al cumplimiento de la ley (inciso primero del art.
13 C.P.), como que en estos eventos el operador juridico al aplicar la ley
-sin distingos- no hace nada distinto que realizar la igualdad. El respeto
de la ‘regla de justicia’, vale decir, tratar a los iguales de modo igual y a



los desiguales de modo desigual, es desde este punto de vista, en
palabras de Bobbio, lo mismo que el respeto a la legalidad.*°

“‘De modo que el ordenamiento juridico nacional [arts. 6, 121, 122 y 123
de la Constitucion], deja en claro que entre nosotros las competencias
deben ser expresas, lo cual excluye de entrada la posibilidad de hablar
de “competencias implicitas” o de “competencias por especialidad” 51,
gue podrian surgir del objeto o fin mismo del 6rgano, o si se quiere de la
aplicacion analdgica de atribuciones, sobre la base del principio a majori
ad minus (el que puede lo mas puede lo menos) propio de las relaciones
entre los particulares, construidas a partir de un principio antinémico al
de la funcion publica: la autonomia de la voluntad.

“‘Ahora bien, los articulos 3 y 5 de la ley 472 de 1998 configuran
incontestablemente una norma de competencia, esto es, una expresion
del principio de legalidad que sirve de sustento positivo a las
actuaciones de todo servidor publico, prevén en su orden, en cuanto
hace al objetivo del proceso que lo es exclusivamente el reconocimiento
y pago de indemnizacién de perjuicios y en relacidon con el contenido de
la sentencia favorable anicamente la forma de calcular y realizar el pago
de la indemnizacion.

“Por lo que el juez no puede ampliar motu proprio, sin infraccién del
principio de legalidad, esas competencias indemnizatorias al terreno de
las declaraciones sobre la legalidad de los actos causantes de la
vulneracibn o amenaza de esos derechos, porque al hacerlo
desbordaria sus competencias desconociendo una norma procesal que,
huelga decirlo, es de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento al tenor de lo dispuesto por el articulo 6° del C. de P. C.

“La funcion jurisdiccional asignada al juez de la acciéon de grupo no es
sustancialmente distinta a la que le corresponde como juez contencioso
en las acciones ordinarias, en virtud de que el juez constitucional
también, en nuestro Estado de Derecho®?, estad sometido al principio de
legalidad, sumisién al imperio de la ley (art. 230 C.P.) que no puede
eludirse, pues la tarea del fallador en materia de definicion de sus

50 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, auto de
16 de marzo de 2005, Radicacion numero 25000232600020020121601 (27.921), Actor: Eptisa Proyectos
Internacionales S.A. y OTROS, Demandado: Instituto Nacional de Vias-Invias, Referencia: Contractual
recurso ordinario de reposicion, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

5 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, El acto administrativo, Fundacién de Derecho
Administrativo, Biblioteca Juridica Diké, 12 edicion colombiana, Medellin, 1999, p. VIII-30.

52 |a clausula Estado Social de Derecho no niega los rasgos distintivos clasicos de la clausula Estado de
Derecho, sino que por el contrario participa de ellos. (GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del
Estado contemporaneo, Alianza Universidad, novena reimpresién, 1995, Madrid, p. 56). A este proposito
acogemos sin reservas el siguiente planteamiento del profesor Garcia de Enterria: “El juez no es, como ya
sabemos, un 6rgano ciego y automatico de aplicacion de las Leyes, pero tampoco puede ser el sefior del
Derecho en una sociedad libre e igualitaria. De nuevo el papel de la ley se revela central e insustituible en la
sociedad democratica, por mas que haya de convivir con la preeminencia de la Constitucion y de la Ley y de
sus valores propios. Al sistema juridico no le interesan nada las opiniones personales de quienes actuan
como jueces, sino sélo su capacidad para expresar las normas que la sociedad se ha dado a si misma.”
(GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, El derecho, la ley y el juez, dos
estudios, Cuadernos Civitas, Madrid, primera edicién, 1997, p. 51)



atribuciones 0 competencias es simplemente aplicativa o de
cumplimiento®3, tal y como lo manifesté recientemente esta Seccion®*”.

Tesis que nuevamente se reitera, porque, se insiste, la accion de grupo es
meramente reparatoria, y si el juez de dicha accién entrara a resolver sobre
pretensiones indemnizatorias cuando las mismas implicaran pronunciarse
previamente sobre la legalidad de actos administrativos, se desconoceria el
principio de legalidad que debe informar la actuacion de cualquier autoridad

publica y muy particularmente la judicial.

3.4. La tesis que ahora se reitera no excluye al acto administrativo como causa del
dafio comun, pasible de indemnizacion a través de la accion de grupo, ello
siempre que la antijuridicidad del dafio no provenga de la ilegalidad del acto, es
decir, siempre que no se solicite su nulidad como pretension principal. Por lo tanto,
los dafios antijuridicos derivados de un acto administrativo son resarcibles a través
de la accién de grupo, en los mismos eventos en los cuales la jurisprudencia ha

admitido que lo son a través de la accion de reparacion, esto es:

3.4.1. Cuando el mismo ha sido revocado en sede administrativa, bien porque la
parte afectada ha solicitado su desaparecimiento por la via gubernativa o
mediante la revocatoria directa como mecanismo de control de la actuacién
administrativa, en consideracion a que al desaparecer del mundo juridico el acto
administrativo viciado, no es posible que el demandante acuda a la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho que supone, obviamente, la existencia del

mismo®>.

3.4.2. Cuando el dafio se deriva directamente de la aplicacion de un acto
administrativo de caracter general que ha sido declarado nulo a través de las

acciones ordinarias y lo que se pretende es la reparacion de los dafos causados

53 Cfr. HERNANDEZ MARIN, Rafael. Interpretacion, subsuncion y aplicacion del Derecho. Marcial Pons,
Madrid, 1999.

5 Sentencia de 24 de febrero de 2.005, Actor: Alberto Poveda Perdomo, Demandada: Empresas Publicas de
Neiva y Otros, Radicacion: 41001-23-31-000-2003-(AP-01470)-01.

5% Sentencia de 24 de agosto de 1998, exp. 13.685, reiterada en sentencia de 5 de julio de 2006, exp. 25000-
23-26-000-1999-00482-01(21.051).



con el mismo, porque en tal evento al desvirtuarse la presuncion de legalidad que
amparaba el acto, los efectos negativos que el mismo haya producido durante su

vigencia se tornan antijuridicos®®.

3.4.3. Cuando el acto es legal, pero rompe el equilibrio que debe existir entre
todas las personas frente a las cargas publicas y causa un dafio especial, porque
en tales eventos no se cuestiona la legalidad del acto administrativo sino los

efectos que esa decision legitima les causé a los demandantes®’.

3.4.4. Cuando se causa un perjuicio con un acto preparatorio o de tramite, que,
por lo mismo, no es susceptible de demandarse en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho®®.

En conclusion, la accion de grupo, cuando el dafio proviene de un acto
administrativo de caracter general, s6lo procede cuando éste ha sido previamente
anulado a través de la accion idonea -nulidad- y entre el dafio antijuridico causado
y el acto administrativo general no media acto administrativo particular necesario

para la concrecion del dafio y que deba ser atacado en sede jurisdiccional, es

% Asi, en providencia de 15 de mayo de 2003, exp: 23.205. En el mismo sentido, auto de 24 de agosto de
1998. Exp. 13.685.

57 Por ejemplo, en providencia de 15 de mayo de 2003, consider6 la Sala que era procedente la accion de
reparacion directa intentada para obtener la reparacién de los perjuicios que les causé a los demandantes el
acuerdo 007 del 28 de junio de 2000 —Plan de Ordenamiento Territorial-, expedido por el concejo municipal de
Pasto, que declar6 a la zona donde se ubica el terreno de su propiedad como de amenaza volcanica media y
por lo tanto, los privaba de la utilizacién de la mayor parte del terreno.

5% Sentencia de 27 de septiembre de 2000, exp. 11.601, dijo la Sala: “Al respecto, es necesario precisar, por
una parte, que el pliego de cargos constituye un acto administrativo preparatorio o de tramite, que no es
susceptible de recursos y no puede dar lugar a la formulacién de la accidn de nulidad o de nulidad y
restablecimiento del derecho. A partir de su notificacion, simplemente surge para la persona contra la cual se
profiere, la oportunidad para ejercer su derecho de defensa, negando la imputacion efectuada y solicitando la
practica de pruebas. Ahora bien, culminado el periodo probatorio, se adopta dentro del proceso disciplinario la
decision correspondiente, absolviendo o declarando la responsabilidad del servidor publico investigado. Esta
decision, en cambio, si constituye un acto administrativo de caracter definitivo, susceptible de los recursos y
las acciones previstas en la ley, en ejercicio de las cuales la persona afectada puede solicitar la
indemnizacion de los perjuicios causados...No puede descartarse, sin embargo, que como consecuencia de la
expedicién de un acto administrativo de caracter preparatorio 0 de trdmite se cause un perjuicio a las
personas afectadas con su contenido, caso en el cual la accion procedente sera la de reparacion directa, y la
prosperidad de las pretensiones dependera de que se demuestre, en el caso concreto, que los demandantes
han sufrido un dafio antijuridico imputable a la actuacion de la administracion”.



decir, procedera la accion siempre que la antijuridicidad del dafio se derive
directamente de la declaracion de nulidad del acto administrativo general por parte

del juez.

En consecuencia, en el sub examine no procede la accién para reclamar la
devolucion de las sumas que los accionantes consideran indebidamente pagadas
por concepto de impuesto al alumbrado publico del mes de julio de 2000, dado
gue ese dafo proviene de actos particulares cuya legalidad debe ser enjuiciada a
través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho®®, consagrada en el
articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo, que dispone:“Toda persona
gue se crea lesionada en un derecho amparado en una norma juridica, podra pedir
que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca su derecho;
también podra solicitar que se le repare el dafio. La misma accién tendra quien
pretenda que se le modifiquen una obligacion fiscal, o de otra clase, o la

devolucion de lo que pagoé indebidamente”.

En pocos términos, en el caso concreto no es procedente la accion de grupo
interpuesta en nombre de quienes pagaron el servicio de alumbrado publico
correspondiente al mes de julio de 2000, en las facturas del afio 2003, porque la
fuente de la obligacion que ellos aducen ilegal son actos administrativos, que
deberan ser controvertidos a través de la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA:

%9 |déntica decision tomd la Sala en la accion de grupo instaurada con el fin de obtener la devolucién de lo
pagado por los accionantes a la Empresa de Energia de Boyaca, con fundamento en que el cobro del
impuesto en el municipio de Yopal fue ilegal. Sentencia de 17 de mayo de 2001, exp. 85001-23-31-000-2000-
0013-01(AG-010).



CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es, aquella dictada por el Tribunal
Administrativo del Tolima, el 15 de febrero de 2005.

COPIESE, NOTIFIQUESE CUMPLASE Y DEVUELVASE

ENRIQUE GIL BOTERO RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidente de la Sala
Salvd Voto

MAURICIO FAJARDO GOMEZ MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR

Salvé Voto

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

SALVAMENTO DE VOTO DEL DR. MAURICIO FAJARDO GOMEZ

SALVAMENTO DE VOTO - Adicion

NOTA DE RELATORIA: El Dr. Mauricio Fajardo Gomez adhiere a lo expuesto en
el salvamento de voto del Dr. Enrique Gil Botero

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogota, D.C., seis (6) de marzo de dos mil ocho (2008)



Radicacion numero: 73001-23-31-000-2003-01550-01(AG)
Actor: PEDRO ANTONIO MORA Y OTROS
Demandado: ELECTROTOLIMA S.A. E.S.P. Y OTRO

Con el respeto que merece la decision adoptada en Sala de Seccion, manifiesto
gue adhiero al salvamento de voto efectuado por el doctor Enrique Gil Botero.

Fecha ut supra

MAURICIO FAJARDO GOMEZ

SALVAMENTO DE VOTO DEL DR. ENRIQUE GIL BOTERO

ACCION DE GRUPO / PROCEDENCIA FRENTE A ACTOS ADMINISTRATIVOS

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogoté, D.C., seis (6) de marzo de dos mil ocho (2008)
Radicacién niumero: 73001-23-31-000-2003-01550-01(AG)
Actor: PEDRO ANTONIO MORA Y OTROS

Demandado: ELECTROTOLIMA S.A. E.S.P. Y OTRO

Con el acostumbrado respeto hacia las decisiones de la Sala, me permito salvar
mi voto en relacion con la sentencia de la referencia, por las consideraciones que

expongo a continuacion.

La decision adoptada por la mayoria de la Sala, confirmé una sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Tolima, a través del cual se denegaron las
pretensiones de la demanda y se declararon no probadas las excepciones
propuestas; el argumento esgrimido en la providencia de la cual me aparto, en
sintesis fue, la improcedencia de este tipo de accidén constitucional para dar lugar



a un pronunciamiento sobre la legalidad de los actos administrativos, que puede

conducir a la declaratoria de nulidad de estos.

Para efectos de explicar las razones de mi disidencia, presentaré en una primera
parte, los motivos por los cuales considero que en el analisis judicial de la accién
de grupo, si puede resultar procedente el estudio de la legalidad de los actos
administrativos y su eventual declaratoria de nulidad; y en la segunda, haré
alusion especifica a mi oposicion frente a algunos de los argumentos de la
providencia de la que me aparto, y que sirven de sustento para soportar la tesis

contraria a la por mi expuesta, en la primera parte de este escrito.

1. Laoportunidad del andlisis de la legalidad de los actos administrativos
en el juzgamiento de la accion de grupo y la oportunidad de

declaratoria de nulidad de los mismos

Para la explicacion de las razones que me llevan a considerar que el juez de la
accion de grupo puede analizar la legalidad de actos administrativos relacionados
con el petitum de ella, e inclusive, pronunciarse sobre una eventual nulidad de
éstos, presentaré, en primer lugar, un argumento relativo a la naturaleza y
alcances de la accion de grupo, en cuanto accion constitucional (punto 1.1); luego
haré alusién a otro, que guarda relacion con la naturaleza resarcitoria de esta
accion (punto 1.2); y finalmente me referiré a algunas disposiciones de la Ley 472

de 1998 que dan desarrollo a lo anterior (punto 1.3).

1.1- La naturaleza constitucional de la accion de grupo y la procedencia de
la misma para el conocimiento de aspectos relacionados directamente

con actos administrativos

El amplio catadlogo de derechos consagrados por la Constitucion Politica, que
contempla a aquellos individuales; sociales econémicos y culturales; y colectivos;
encuentra unos importantes instrumentos de defensa, en el mismo texto
constitucional, bajo el titulo: “De la proteccion y aplicacion de los derechos”®°. En
este aparte se contienen basicamente: nomas sobre la interpretacion de los
derechos; las denominadas acciones constitucionales; la permision al legislador

para la creacién de otras acciones judiciales y administrativas orientadas a este

60 Capitulo 4 del Titulo II de la Constitucion Politica.



fin; la responsabilidad patrimonial del Estado y de sus agentes; y la

responsabilidad penal y disciplinaria de estos ultimos.

De este conjunto de instrumentos de defensa de los derechos, contemplados
constitucionalmente, para los efectos del tema que nos ocupa, vale la pena

resaltar dos situaciones:

En primer lugar, que existen unas acciones de rango constitucional, y otras de
naturaleza legal, lo cual supone, de manera logica, que dentro de las primeras
(accion de tutela, popular y de grupo) se puede y debe comprender, un desarrollo
legal de las mismas, que no puede desnaturalizar su esencia, por el rango que

estas ocupan.

En segundo lugar, que la responsabilidad patrimonial del Estado, es concebida por
nuestro texto constitucional, como un instrumento de defensa de los derechos de
todos. En este sentido, las limitaciones que se le impongan al deber del Estado de
responder patrimonialmente, por los dafios antijuridicos que le resulten
imputables, son contrarias al texto politico, ya que con ellas se estaria
entorpeciendo, nada mas y nada menos, que la defensa del catalogo de derechos

de los habitantes del territorio nacional.

Estas dos consideraciones sirven para alcanzar una justa comprension de las
acciones de grupo, sobre las que la Carta Politica se limita a sefalar: “(la ley)
...regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero plural

de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.”

Sin esfuerzo argumentativo alguno, se puede deducir entonces, que las acciones
de grupo que se interpongan contra sujetos publicos, en términos constitucionales,

detentan al menos la siguiente configuracion:

1) Tienen rango constitucional y por ende, el legislador debe respetar su
naturaleza y esencia; y su correspondiente desarrollo legal debe ser

interpretado con base en ello;

2) Son un instrumento para la defensa de algunos derechos de rango
constitucional. ¢ Cuales?: Los que resulten afectados con ocasion de dafios

antijuridicos imputables a sujetos publicos.



3) Son el Unico instrumento de rango constitucional concebido para garantizar
la responsabilidad patrimonial del Estado, que como se anotd, en si misma
constituye una herramienta de defensa de los derechos constitucionales.

Apartandose del andlisis de conveniencia y oportunidad conceptual de las
tradicionales categorias de la actuacién administrativa en el derecho colombiano:
actos (unilaterales), contratos, omisiones, hechos y operaciones; se puede decir

de manera pacifica, que cualquiera de ellas puede producir dafios antijuridicos.

Si las acciones de grupo, como se indicd, estan concebidas, entre otras, para
garantizar la responsabilidad patrimonial del Estado, de manera alguna podria
sefalarse que estas solo resultan procedentes cuando los dafios sean imputables
a algunas actuaciones administrativas y a otras no. Entender esto significaria una
flagrante violacion a la Constitucion Politica, que como se sefald, no distingue
entre las actuaciones administrativas (estatales) que dan lugar a una

responsabilidad estatal y aquellas que no.

Como consecuencia de esta situacion, si el legislador estableciera la procedencia
de las acciones de grupo Unicamente contra hechos, omisiones y operaciones
administrativas, estaria limitando su alcance constitucional. Esta consideracion en
términos logicos significa, que la interpretacién que se le debe dar a la Ley que
desarrolle las acciones de grupo no puede ser restrictiva, sino extensiva de las
actuaciones administrativas que pueden dar lugar a la generacion de dafios y a la
consecuente responsabilidad patrimonial del Estado.

Se infiere entonces, que en mi entender, la interpretacion de la posicién
mayoritaria de la Sala, contraviene la Constitucion Politica y en particular la
naturaleza y esencia que ella le otorga a la accién de grupo, toda vez que,
perfectamente una accion de este tipo puede centrar su atencion exclusivamente
en un dafo producido por un acto administrativo, y esta posibilidad, a su vez, no
se puede limitar: El dafio lo puede producir un acto administrativo legal, pero

también uno ilegal.

Vale la pena aclarar, que al menos desde esta exclusiva perspectiva

constitucional, lo antes dicho, de manera alguna significa, que en desarrollo de la

accion de grupo se pueda o deba declarar la nulidad de actos administrativos. Una



cosa es que en el contexto de la accion de grupo se pueda conocer, si es del
caso, de actos administrativos ilegales, y otra muy distinta que, el juez tenga la
capacidad de pronunciarse sobre este aspecto. Este problema, se analizaré en el

siguiente numeral.

1.2- La naturaleza resarcitoria de la accién de grupo y la procedencia de la

misma para el juzgamiento de la legalidad de actos administrativos.

De manera independiente al desarrollo legal de la accion constitucional que se
estudia, de lo sostenido en el anterior numeral, se deriva la connotacion
resarcitoria de la accién de grupo. Cuando un namero plural de personas se relne
para su presentacion, existe, sin discusion, un interés subjetivo de cada una de

ellas, de que se le indemnicen unos perjuicios.

Como se observa, la existencia del grupo, no desdibuja la configuracion de una
sumatoria de intereses subjetivos de sus miembros que encuentran una causa
comun; en el caso que se estudia, reconocida en el dafio antijuridico que se le

imputa a la administracion.

Indicar, que no resulta viable la imputacion de un dafio, a un acto administrativo
ilegal proferido por un sujeto publico, en el contexto de una accién de grupo,
constituye, sin duda alguna, un limite a la connotacion resarcitoria antes aludida,
toda vez que el grupo podra obtener una condena que le reconozca una
indemnizacion de perjuicios derivada de la antijuridicidad de un dafio imputable a

un hecho, omision u operacién administrativa, mas no a un acto administrativo.

La dimension colectiva que es inherente a la accién de grupo, que entre otras,
contribuye a la economia procesal y a la eficiencia de la Justicia, encontraria en la
hipotesis que se estudia, una restriccion cuando se trate de actos administrativos
ilegales productores de dafios, ya que en este caso, solo seria posible acceder a
la justicia a través de acciones de tipo individual, especificamente: la de nulidad y

restablecimiento del derecho.

En forma mas clara, lo anterior significa, que en el contexto de la tesis mayoritaria
de la que me aparto, los particulares cuando sufran dafios imputables al Estado,
pueden optar, de ser posible, por acciones individuales o colectivas; las primeras

resultan viables frente a cualquier comportamiento administrativo, mientras que en



las segundas, se excluirian algunos de ellos, en particular, los actos
administrativos ilegales. La limitacién a accionar, como se observa, no es aparente

y en consonancia con lo sostenido en el anterior numeral, es inconstitucional.

En lo que respecta a la posibilidad de que en una accion de grupo se pueda
analizar el dafio imputable a un acto administrativo ilegal, sin que esto demande,
un pronunciamiento de nulidad, su solo planteamiento resulta absurdo. En la
hipotesis que se analiza, el dafo antijuridico se configuraria, justamente, por la
ilegalidad de un acto administrativo, la cual debe ser declarada, para con base en
ello, hacer el ejercicio l6gico que se deriva del articulo 90 constitucional: identificar
el dafio e imputarlo al Estado, en razén de la produccion que este hizo de un acto
administrativo ilegal, que tuvo vida, en virtud de la presuncién de legalidad que es

propia de los actos de esta naturaleza.

Una accion judicial como la de nulidad y restablecimiento del derecho, esta
configurada en el derecho colombiano, como una accién de tipo material®!, es
decir, una accion cuya finalidad es proteger intereses de caracter subjetivo, que
pueden resultar afectados con la ilegalidad de un acto administrativo que
necesariamente y de manera previa, debe ser declarada por el juez de
conocimiento. La experiencia francesa de la “accion de plena jurisdiccion”, de la
que probablemente proviene la l6gica de esta accién, ha ensefiado, que cuando
un dafio antijuridico es producido por un acto administrativo ilegal, debe declararse
la nulidad de este, pero también y como consecuencia de lo anterior, reconocerse

el pago de unos perjuicios®.

Mutatis mutandi, si se concibe que con la accion de grupo se puede y se debe
conocer también de dafios producidos por actos administrativos ilegales en virtud
de su configuracion constitucional (punto 1.1), se debe decir, que en estos casos,

el juez del conocimiento, debe declarar la ilegalidad del acto administrativo

61 La doctrina, principalmente la francesa, ha distinguido tradicionalmente entre una clasificacién de
acciones que se inspira en los poderes del juez (capacidad de anular actos y capacidad de
reconocer perjuicios), y otra que se inspira en la aspiracion del actor (que se declare la nulidad de
un acto o que se le reconozca un perjuicio); a esta Ultima se le suele llamar material y aunque
suele atribuirsele a una consideracion personal de LEON DUGUIT, es la comprension mas comun
gue en la actualidad se le da a las acciones contencioso administrativas. Cfr. OLIVER GOHIN.
Contentieux Administratif. Paris, Litec. 1999. P.p. 169 - 173.

62 Consejo de Estado francés. Sentencia de 7 de febrero de 1986 (Rec: CE 396) Caisse régionale
dassurance-maladie Rhone-Alpes. En este mismo sentido: YVES GAUDEMET. Droit administratif.
Paris, L.G.D.J, 2005. P.p. 93-95.



(nulidad) y luego imputar el dafio alegado a esta actuacion del Estado, para solo

con base en ello, reconocer una indemnizaciéon de perjuicios.

Como consecuencia de lo anterior, si el juez de la accion de grupo se encuentra
frente a un dafio alegado por un nimero plural de personas, imputable a un acto
administrativo ilegal, debe determinar si esto en efecto es asi 0 no, y solo en caso
de lo primero, le resultara posible identificar y tasar los perjuicios alegados por los
actores. La declaratoria de nulidad de actos administrativos, constituye entonces
un presupuesto, para aquellas acciones de grupo en que se alegan dafios

imputables a la ilegalidad de este tipo de manifestaciones unilaterales.

1.3- La procedencia de la accion de grupo para el juzgamiento de la

legalidad de actos administrativos en la Ley 472 de 1998

Con base en las anteriores consideraciones, pero sobre todo en las contenidas en
el numeral 1.3 de este salvamento de voto, la lectura que se le debe dar a la Ley
472 de 1998, en relaciéon con la oportunidad de la accién de grupo para conocer
de distintas actuaciones administrativas que puedan producir dafios antijuridicos,
debe ser extensiva y no restrictiva, ya que eventuales limites resultarian contrarios

a la Constitucion Politica.

En este sentido deben entenderse las disposiciones relativas a la accion de grupo
contenidas en esta ley, en la que sobra decir, en ninguna parte se alude a la
imposibilidad de que la accion de grupo no proceda frente al cuestionamiento de

dafios antijuridicos producidos por actos administrativos ilegales.

En la misma definicién de la accion de grupo contenida en la ley, se hace alusion a
su naturaleza resarcitoria, y solamente se alude una causa comuan, que

perfectamente podria ser un acto administrativo ilegal:

“Acciones de Grupo. Son aquellas acciones interpuestas por un namero plural
0 un conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una

misma causa que originé perjuicios individuales para dichas personas.” “La



accion de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el reconocimiento y

pago de indemnizacién de los perjuicios.”®?

Esta misma idea, es reproducida por la ley, con ocasion de la delimitacion de la

legitimidad activa de esta accion:

“Titulares de las acciones. Podran presentar acciones de grupo las personas
naturales o juridicas que hubieren sufrido un perjuicio individual, conforme lo

establece el articulo 47764

Como se observa, la ley es clara en establecer que el presupuesto para que se
interponga una accion de grupo es el haber sufrido un dafio, sin especificar cual

debe ser la causa del mismo.

Mas adelante en el articulo 52 de esta misma ley, se establecen los requisitos de
la demanda a través de la cual se pretenda presentar una accion de grupo, y alli
se consagra, que se debe cumplir lo establecido en el Cédigo de Procedimiento
Civil y en el Cddigo Contencioso Administrativo, segin sea el caso.

Para efectos de una correcta comprension del precitado mandato, no se debe
recurrir, Unicamente a lo dispuesto en el estatuto que nos compete (Codigo
Contencioso Administrativo) en relacién con la accién de reparacion directa, toda
vez, que también la accion de nulidad y restablecimiento del derecho (entre otras)
detenta caracter resarcitorio. EI numeral 2 del articulo 137 de este Caddigo,
establece como requisito “lo que se demanda” y esto debe entenderse de
conformidad con lo que se pide; en el caso de una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, se hace necesario referir el acto administrativo de

cuya ilegalidad se alega un dafo.

Finalmente, vale la pena advertir, que no puede ser de recibo el argumento, de
gue como el articulo 65 de la Ley 472 de 1998 relativo al contenido de la sentencia

de la accién de grupo no hace referencia a una declaratoria de nulidad de actos

63 Texto vigente del articulo 3 de la Ley 472 de 1998 reproducido por el articulo 46 de la misma ley,
relativo a la “procedencia de las acciones de grupo”.

64 Texto vigente de la primera parte del articulo 48 de la Ley 472 de 1998. El articulo 47 de la
misma ley mencionado en esta disposicion, hace relacion a la caducidad de la accion.



administrativos, esta no se puede hacer, con base en lo sostenido en este

salvamento de voto.

Al respecto, se insiste en lo anotado en el numeral 1.2 de este escrito; si se
constata un dafio que es producido con ocasion de la ilegalidad de un acto
administrativo, debe determinarse y declararse ésta (nulidad) para efectos de
hacer el andlisis de imputacion y posterior responsabilidad. La accién de grupo no
fue creada para obtener la anulacion de actos administrativos, pero esta puede
resultar necesaria, para efectos de cumplir los objetivos de esta accidn
constitucional: resarcir dafios antijuridicos sin importar la actuacién que los

produzca.

2. Algunas consideraciones sobre los argumentos expuestos por la tesis
mayoritaria de la Sala y que resultan contrarios a la posicion expuesta

en el numeral anterior

Si bien como se anotd, la decisibn adoptada por la mayoria, se fund6 en la
consideracion de que con la acciébn de grupo no se pueden resarcir dafios
ocasionados por la expedicion de actos administrativos ilegales, y lo ya expuesto
en este salvamento de voto explica y razona los motivos de mi disidencia;
considero oportuno, en esta Ultima parte, hacer alusiébn a la comprensién
especifica de algunos argumentos a través de los cuales se construye la tesis

mayoritaria.

La posicion general adoptada por la mayoria de la Sala de la que me separo, en

relacion con el caso concreto objeto de estudio, se puede sintetizar asi:

“... la accion de grupo es meramente reparatoria, y si el juez de dicha accion
entrara a resolver sobre pretensiones indemnizatorias cuando las mismas
implican pronunciarse previamente sobre la legalidad de los actos
administrativos, se desconoceria el principio de legalidad que debe informar la
actuacion de cualquier autoridad publica y muy particularmente la judicial.”

Asi mismo, vale la pena recordar, para mayor claridad, que la posiciébn mayoritaria
de la Sala no excluye en términos absolutos, la oportunidad de la accidén de grupo
frente a actos administrativos, solo lo hace frente a actos administrativos ilegales.

Al respecto se anota:



“La tesis que ahora se reitera no excluye al acto administrativo como causa del
dafio comun, pasible de indemnizacion a través de la accién de grupo, ello
siempre que la antijuridicidad del dafio no provenga de la ilegalidad del acto, es
decir, siempre que no se solicite su nulidad como pretension principal. Por lo
tanto, los dafos antijuridicos derivados de un acto administrativo son
resarcibles a través de la accion de grupo, en los mismos eventos en los cuales
la jurisprudencia ha admitido que lo son a través de la accion de reparacion,
esto es:

3.4.1. Cuando el mismo ha sido revocado en sede administrativa, bien porque
la parte afectada ha solicitado su desaparecimiento por la via
gubernativa 0 mediante la revocatoria directa como mecanismo de
control de la actuacion administrativa, en consideracion a que al
desaparecer del mundo juridico el acto administrativo viciado, no es
posible que el demandante acuda a la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho que supone, obviamente, la existencia del
mismo.

3.4.2. Cuando el dafio se deriva directamente de la aplicacion de un acto
administrativo de caracter general que ha sido declarado nulo a través
de las acciones ordinarias y lo que se pretende es la reparacion de los
dafios causados con el mismo, porque en tal evento al desvirtuarse la
presuncion de legalidad que amparaba el acto, los efectos negativos
que el mismo haya producido durante su vigencia se tornan
antijuridicos.

3.4.3. Cuando el acto es legal, pero rompe el equilibrio que debe existir entre
todas las personas frente a las cargas publicas, porque en tales eventos
no se cuestiona la legalidad del acto administrativo sino los efectos que
esa decision legitima les causo a los demandantes.

3.4.4. Cuando se causa un perjuicio con un acto preparatorio o de tramite, que
por lo mismo, no es susceptible de demandarse en accion de nulidad y

restablecimiento del derecho”

Como se aprecia, esta interpretacion reafirma la tesis mayoritaria, que comprende
a la accion de grupo frente a los sujetos publicos, como una proyeccién colectiva
de la accidn de reparacion directa. Con base en lo sostenido, en el numeral 1.2,
esto no puede compartirse, porque dejaria de lado otras hipoétesis resarcitorias,
gue le competen al contencioso administrativo; la accion de grupo frente a sujetos
publicos debe comprenderse mas bien, como la proyeccién colectiva de las
acciones de tipo resarcitorio individual, toda vez que este es el sentido atribuido

por la Constitucion Politica y desarrollado por la ley.



Con base en esta consideracion, las hipotesis de procedencia de la accion de

grupo transcritas, son también por mi compartidas.

Falta sin embargo, la inclusion de la hipétesis mas frecuente y mas importante, en
relacion con la procedencia de la accién de grupo frente a actos administrativos, el
dafno producido por actos administrativos ilegales, cuyo sentido he intentado

explicar en las paginas que anteceden.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO



