CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., veintidos (22) de marzo de dos mil siete (2007).

CONSEJERO PONENTE: Doctor GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.

REF: Expediente num.01801.

Recurso de apelacién contra la sentencia de 27 de
julio de 2001, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia.

Actora: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.

Se decide el recurso de apelacion oportunamente
interpuesto por el apoderado de la demandada contra la
sentencia de 27 de julio de 2001, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, que accedi6é a las

pretensiones de la demanda.

I .- ANTECEDENTES

1.1.- EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, a través de
apoderado, presentd demanda ante el Tribunal

Administrativo de Antioquia, en ejercicio de la accioén de
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nulidad, tendiente a obtener las siguientes

declaraciones:

12: Que es nulo el Acuerdo num. 042 de 4 de diciembre de
1998, mediante el cual el Concejo Municipal de Itaguri,
faculté al Alcalde Municipal para reglamentar |los
permisos y licencias, por los cuales se autoriza y grava

el uso, ocupacioéon, y afectacion del espacio publico.

22: En subsidio, se declaren nulos los articulos 1°, el
paragrafo 1° y 2°© del articulo 2° y el articulo 3° del

citado Acuerdo.

1.2.- Aduce la actora, en sintesis, los siguientes

cargos de violacion:

1©: Sostuvo que el Concejo Municipal de ltagui vulneré el
articulo 84 del Decreto 01 de 1984, al dictar un acto
administrativo que cred0 un tributo a cargo de Ilas
empresas prestadoras de servicios publicos Yy
telecomunicaciones, sin tener la facultad para hacerlo,

violando con esto una norma juridica superior.

Estima que ninguna de las normas invocadas por el Concejo
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para la expedicion del Acuerdo 1o facultan para la
creaciéon e imposiciéon del tributo a las Empresas
Prestadoras de Servicios Publicos y de Telecomunicaciones

y que la autorizacion debe partir de la ley.

2°: Manifesté que los articulos 100 y 133 de la Ley 388
de 1997 no facultan a los Concejos para la creacion de
tributos y el cobro de tarifas por la ocupaciéon del
espacio publico y advirtié que la facultad para crear

tributos radica exclusivamente en el Congreso.

3°: Sostuvo que los articulos 1o, 17 y 20 del Decreto
1504 de 1998 no pueden i1nvocarse como sustento del acto
acusado, debido a que el numeral 100 del articulo 150
establece que el Presidente de la Republica no tiene

competencia en materia impositiva.

4°: Aduce que el Acuerdo desconoce lo contemplado en los
articulos 338 y 363 de Ila Constituciéon Politica, al
disponer el cobro retroactivo del 1mpuesto que crea; Yy
ademads vulnera el principio de igualdad al crear un
tributo solo para una clase de contribuyentes, como lo
son las Empresas Prestadoras de Servicios Publicos y de

Telecomunicaciones.
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59: Sefaldé que el Acuerdo desconoce los articulos 24 y 26
de la Ley 142 de 1994, porque las Empresas de Servicios
Publicos domiciliarios pueden ser gravadas con tasas,
contribuciones o0 1Impuestos que se impongan de 1igual
manera a los demas contribuyentes que cumplan funciones
industriales y comerciales; vy porque las entidades
territoriales deben permitir la instalacion permanente de
redes destinadas a las actividades de empresas de

servicios publicos.

6°: Indica como normas constitucionales infringidas por

el Acuerdo a las siguientes:

Articulo 13, por cuanto el tributo se impone unicamente
para la prestacion de los servicios publicos basicos y de
telecomunicaciones, afectando sO0lo a una determinada
persona o0 a un grupo reducido de ellas, desconociendo lo

contemplado en el articulo 24.1 de la Ley 142 de 1994.

Articulo 150, que en sus ordinales 11 y 12 establece que
el Congreso de la Republica, por medio de leyes, ejerce
las funciones de establecer las rentas nacionales y las
contribuciones fiscales y parafiscales; por lo tanto, el

Concejo al expedir el Acuerdo usurpé las funciones
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constitucionales del Congreso.

Articulo 287, que establece la autonomia de las entidades

territoriales.

Articulo 313, num. 4°©, que regula la competencia de los

concejos municipales.

Articulo 338, referente a tributacion.

Articulo 363, referente a los principios de la ley

tributaria.

Articulo 84, al imponer una carga no exigida por la Ley
142 para el ejercicio de un derecho, cual es Ila

imposicion del gravamen contemplado en el citado Acuerdo.

7°: Asevera que con el Acuerdo se vulneran las siguientes

leyes:

136 de 1994, articulo 32, que faculta a los Concejos a
imponer gravamenes pero siempre y cuando haya una ley
anterior que asi lo diga y en el Sub lite no hay tal

disposicion. Por el contrario, el articulo 41, ibidem, le
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prohibe a tales corporaciones actuar en asuntos que no

son de su competencia.

142 de 1994, articulos 26, 28 y 33, que permiten a las
empresas publicas construir, operar y modificar sus redes
s6lo cumpliendo con Qlos mismos requisitos que se les
exigen a las entidades publicas que prestan los servicios
y entre los cuales no se encuentran el gravamen que se

impone en el acto acusado.

8°: Manifiesta que la Ley 388 de 1997, citada por el
Acuerdo como fundamento de su expedicidon, no se refiere
a ninguna facultad especifica conferida a los Concejos
Municipales para crear y fijar el porcentaje o la cuantia
de la tarifa por la utilizacidon del espacio publico de
los municipios, por 1o que no hay wuna ley que

expresamente los faculte para ello.

9°: Advierte que el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998
no puede interpretarse como una autorizacion al municipio
para crear y fTijar el valor de la tarifa, pues la ley es
la unica que puede conceder facultades o autorizaciones
a las corporaciones territoriales para que fijen la

tarifa de las tasas y contribuciones que cobren los
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contribuyentes, de conformidad con el articulo 338 de la

Constitucion.

1.3.- La entidad demandada al contestar la demanda se
opuso a la prosperidad de sus pretensiones para lo cual

adujo, en sintesis, lo siguiente:

Estima que la Constitucion Politica reconoce y consagra
los derechos colectivos y del ambiente y a su turno la
Ley 92 de 1989, en su articulo 50 define el derecho
colectivo al espacio publico, concepto dentro del cual se
encuentran las zonas necesarias para la instalacion y

mantenimiento de los servicios publicos basicos.

Manifiesta que de conformidad con el articulo 313
numerales 7 y 9, en concordancia con el articulo 82 de la
Constitucidén, las acciones urbanisticas regulan Ila
utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano vy
generan beneficios que dan derecho a las entidades
publicas a participar en las plusvalias resultantes de

tales acciones.

Expresa que el articulo 73 de la Ley 388 de 1997 dispone

que los Concejos Municipales estableceran por medio de
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acuerdos de caracter general las normas para la
participacion de la plusvalia de sus respectivos
municipios y su articulo 85 prevé la destinaciéon de los
recursos captados de Hla participacion de la plusvalia,
“@Indicando que su destinacion tiene como proposito final
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes
del ente que la percibe”. Agrega que estos fueron los
motivos que llevaron al Concejo Municipal a expedir el
Acuerdo demandado, que desarrolla el principio de Ila
autonomia administrativa consagrado en la Constitucion
Politica y que denota la autonomia fiscal que posee el

Municipio.

Concluye que Qlos Municipios pueden a través de sus
Concejos Municipales y en desarrollo del numeral 7 del
articulo 313, en concordancia con el articulo 82 de la
Constitucion, participar en la plusvalia del uso del

espacio publico.

Puntualiza que no es necesaria una ley para que los
Concejos puedan mediante acuerdo reglamentar dicho
impuesto, puesto que la Constitucion ha facultado a las
entidades territoriales para reglamentar el uso del

suelo, del espacio publico y de gozar de su plusvalia.
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I1.- FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA APELADA

Para acceder a las pretensiones de la demanda el a quo

razond, principalmente, de la siguiente manera:

Manifesté que el Concejo Municipal de Itagui en el acto
acusado cred un impuesto por la utilizacidon, ocupacidén o
afectacion del espacio publico con redes de servicios
publicos domiciliarios y telecomunicaciones en el

territorio municipal.

Advirtié que dicho gravamen se encuentra sujeto a lo
establecido en el numeral 12 del articulo 150, numeral 4
del articulo 313 y en el articulo 338 de la Constitucidn

Politica.

Indicdé que los Concejos Municipales carecen de soberania
absoluta en materia tributaria, de conformidad con |lo
estipulado en el articulo 313 y en el numeral 7° del
articulo 32 de la Ley 136 de 1994; y que, por lo tanto,
no pueden crear tributos, ni fijar tarifas por si mismos,
sino en los casos en que la ley expresamente se los

permita.
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Puntualizé que de las disposiciones constitucionales
invocadas en la contestacion de la demanda y de las
normas sobre las cuales se fundamenté el Concejo de
Itagii para expedir el Acuerdo, no se deduce la

atribucidén de la entidad para crear tal tributo.

111- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

ElI Municipio de Itagui, en su calidad de demandado, a
través de apoderado finca su inconformidad con el fallo

apelado, en esencia, en lo siguiente:

1°: Manifiesta que el articulo 82 de la Constituciéon le
impone un deber al Estado (Concejo Municipal) de velar
por la proteccion de la integridad del espacio publico
permitiéndole participar en la plusvalia que genera la
accion de espacio publico urbano en defensa del interés

comun.

Anota que el citado articulo es desarrollado por la Ley
388 de 1997, en su articulo 73, que dispone que los
Concejos Municipales estableceran mediante Acuerdos de
caracter general las normas para la participacion en la

plusvalia de sus respectivos municipios, y en su articulo
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75 indica en qué seran destinados tales recursos,
seflalando como propdésito final el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes del ente que Ila

percibe.

2°: Afirma que el Concejo Municipal de ltagui, al expedir
el Acuerdo acusado estaba haciendo uso de las facultades
establecidas en los articulos 100 y 133 de la Ley 388 de
1997, por medio de la cual se modifica la Ley 92 de 1989
y la Ley 32 de 1991 y se dictan otras disposiciones; de
los articulos 1o, 17 y 20 del Decreto Nacional 1504 de
agosto de 1998, por medio del cual se reglamenta el
manejo del espacio publico en los planes de ordenamiento

territorial; y del articulo 5° de la Ley 92 de 1989.

3°: Hace hincapié en que el Concejo Municipal de Iltagiui
expidio el acto acusado, en cumplimiento de un deber
legal y en uso de las fTacultades conferidas en los
articulos 1o, 17 y 20 del Decreto Nacional 1504 de agosto

de 1998.

4°: Considera que el articulo 20 del mencionado Decreto
faculta expresamente a los municipios para que

establezcan mecanismos para el cobro de tarifas, vy
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advierte que aunque de dicho articulo fue suprimida la
expresion “y para el cobro de tarifas” por el Decreto 796
de 1999, tal expresion mantuvo vigencia durante su vida
juridica y estuvo amparada por la presuncion de legalidad
de que estan revestidos los actos administrativos, por lo

tanto produjo efectos juridicos.

5°9: A su juicio, el Acuerdo 042 de 1998, no puede ser
anulado en su totalidad, sino parcialmente, en razén a
gue unicamente contienen en forma directa la imposicioén
del gravamen en la expresion “se grava” del articulo
primero y los paragrafos primero y segundo del articulo
segundo; y en lo demas, se faculta al Alcalde Municipal
para que reglamente los permisos y licencias, mediante
los cuales se autoriza el uso, ocupacion y afectacion del

espacio publico.

6°: Manifiesta que aun cuando se proclama en la
Constitucion Politica la autonomia de las entidades
territoriales para regular los usos del suelo y del
espacio publico, ella queda en el papel, debido a que los
municipios no son autonomos cuando dictan normas para
participar de 1la plusvalia que producen las empresas

estatales.
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7°: Advierte que los Concejos Municipales tienen la
facultad de crear tarifas por el uso del suelo al ser los
encargados constitucionalmente de velar y reglamentar el
uso del mismo, de conformidad con el numeral 7° del

articulo 313 de la Constituciéon Politica.

8°: Expresa que las Leyes 142 de 1994 y 388 de 1997 no
han consagrado la prohibicién expresa del cobro por el
uso del espacio publico y que, por el contrario, han
legalizado el derecho constitucional que tienen los
Municipios de hacer valer su autonomia constitucional y
de 1los Concejos de ejercer sus atribuciones y sus

funciones en materia de suelos.

Agrega que las disposiciones legales en mencidon tampoco
establecen la gratuidad en el uso del espacio publico

para las entidades territoriales.

En su opinidén, del articulo 388 de 1la Constitucion
Politica se infiere que los Concejos Municipales pueden
establecer las tarifas de ocupaciéon del espacio publico,
teniendo como base la recuperacion de los costos que les
presten o la participaciéon en los beneficios que les

proporcionen.
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Anota que las empresas de servicios publicos ocupan el
especio publico para extender sus vredes para la
prestacion del servicio publico domiciliario, y los
municipios dentro de la plusvalia que genera la accion

urbanistica pueden participar en la misma.

IV.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

En la etapa procesal correspondiente el Ministerio

Publico guardd silencio.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

El Acuerdo acusado dispuso:

“ARTICULO PRIMERO: Facultar al Alcalde
municipal de Itagui, para reglamentar |los
permisos y Jlicencias mediante los cuales se
autoriza y se grava el wuso, ocupacidon vy
afectacion del espacio publico para la
instalacién permanente de redes destinadas a
las actividades que cumplen Jlas empresas
prestadoras de servicios publicos vy de
telecomunicaciones, o a la provisiéon de Ilos
mismos bienes Yy servicios que estas
proporcionen en la parte subterranea de las
vias, ejidos puentes, espacio aéreo, suelos,
andenes y otros bienes de uso publico, conforme
al articulo 26 de la Ley 142 de 1994.

ARTICULO SEGUNDO: Los permisos se legalizaran
mediante la expedicidén de una licencia por la
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utilizacion, ocupaciéon o afectacién del espacio
publico por concepto de 1los servicios que
prestan.

PARAGRAFO PRIMERO: Determinese para la
expedicion de la licencia, un porcentaje
equivalente al 3.5% por mes, el cual se
liquidara sobre el monto de 1los ingresos
totales brutos que recaude la empresa
prestadora de servicios por la prestacion de

los mismos, mediante presentacion del
correspondiente informe mensual por parte de
ésta.

PARAGRAFO SEGUNDO: EIl porcentaje establecido
podra revisarse, ajustarse y/0 redimensionarse
de acuerdo con las recomendaciones que formule
el estudio que se lleve a cabo para cumplir con
el propoésito que prevée la Ley y el cual
determinard de una forma mas precisa la
ocupacion y la afectacion del espacio publico
por la afectacidén de los servicios publicos.

ARTICULO TERCERO: Concédese un plazo de seis
(6) meses a las empresas prestadoras de los
servicios publicos basicos y de
telecomunicaciones para que legalicen las redes
instaladas hasta el presente, ante la oficina
de Planeacion Municipal, una vez definida la
reglamentacién del uso y ocupacion del espacio
publico. La Administracion se encargara de los
mecanismos administrativos para el cumplimiento
por parte de las empresas prestadoras de
servicios publicos de lo establecido en este
acuerdo.”

Del texto del Acuerdo transcrito claramente se
advierte que con su expedicion el Concejo Municipal de
Itagii estda creando un tributo a cargo de las empresas

prestadoras de los servicios publicos Yy de
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telecomunicaciones por el uso, ocupacion y afectacion del
espacio publico, equivalente al 3.5% mensual sobre el

monto de los ingresos totales brutos recaudados.

En relacién con la facultad impositiva de los Concejos
Municipales, esta Corporacion, en reiterados
pronunciamientos, entre ellos, en sentencias de 7 de
octubre de 1999, de la Seccidn Primera (Expediente 5487
Consejero ponente doctor Juan Alberto Polo Figueroa) y de
5 de marzo de 2004 de la Secciodon Cuarta (Expediente nudm.
13.584, Consejero ponente doctor Juan Angel Palacio
Hincapié), ha precisado que solo el legislador,
ordinario o extraordinario, de conformidad con el
articulo 313, numeral 4, de la Constitucion Politica, en
consonancia con el articulo 287, numeral 3, ibidem,
puede autorizar a los municipios, como entidades
territoriales, para cobrar tributos; y que, en todo caso,
en tal autorizacion legal deben aparecer en forma clara y
precisa los elementos estructurales del tributo, a saber:

sujeto, hechos, bases gravables y tarifas.

En esta oportunidad, el Acuerdo cuestionado cita como
fundamento para su expedicion, entre otros, los articulos

100 y 133 de la Ley 388 de 1997, 1°, 17 y 20 del Decreto
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1504 de 1998; el articulo 5° de la Ley 92 de 1989; y la

Ley 136 de 1994.

Los articulos 100 y 133 de 1la Ley 388 de 1997,

establecen:

“ARTICULO 100. PRINCIPIOS DEL REGIMEN NORMATIVO. La
adopcion de 1las normas urbanisticas generales vy
complementarias que sustentaran la expedicion de las
licencias de que trata el articulo anterior, se
debera fundamentar en los principios de
concordancia, neutralidad, simplicidad y
transparencia que se sefialan a continuacioén:

1. Por concordancia se entiende que las normas
urbanisticas que se expidan para una determinada
area o zona del municipio, deben estar en armonia
con las determinaciones del plan de ordenamiento
territorial, de acuerdo con los niveles de
prevalencia sefalados en la presente ley.

2. Por neutralidad se entiende que cada propietario
tendra el derecho a tener el mismo tratamiento
normativo que cualquier otro, si las caracteristicas
urbanisticas de una misma zona o area de la ciudad o
municipio son iguales.

3. Por simplicidad se entiende que las normas
urbanisticas se elaboraran de tal forma que se
facilite su comprension, aplicacion y control.

4. Por transparencia se entiende que el régimen
normativo debe ser explicito y completamente publico
para todas las partes involucradas en la actuacion
urbanistica y para los usuarios™.

“ARTICULO 133. Dentro de los seis (6) meses
siguientes a la entrada en vigencia de la presente
ley, las autoridades municipales y distritales
deberan ajustar las normas urbanisticas a |los
principios enunciados en el articulo 100 y siguiendo
los criterios de prevalencia expresados en el
capitulo 111 de esta ley”.
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Los articulos 1°©, 17 y 20 del Decreto 1504 de 1998,

consagran:

El articul

1°: “Es deber del Estado velar por |la
proteccion de la integridad del espacio publico
y por su destinacion al uso comun, el cual
prevalece sobre el interés particular. En el
cumplimiento de la funciodn publica del
urbanismo, los municipios y distritos deberan
dar prelacion a la planeacion, construccion,
mantenimiento y protecciéon del espacio publico
sobre los demas usos del suelo™.

17: “Los municipios y distritos podran crear de
acuerdo con su organizacion legal entidades
responsables de la administraciéon, desarrollo,
mantenimiento y apoyo Tfinanciero del espacio
publico, que cumpliran entre otras las
siguientes funciones:...

20: *“Cuando para Hla provision de servicios
publicos se utilice el espacio aéreo o el
subsuelo de inmuebles o areas pertenecientes al
espacio publico, el municipio o distrito
titular de los mismos podra establecer
mecanismos para la expedicién del permiso o
licencia de ocupacién y utilizacién del espacio
publico y para el cobro de tarifas. Dichos
permisos o licencias seran expedidos por la
oficina de planeacion municipal o Distrital o
la autoridad municipal o Distrital que cumpla
sus funciones.

Las autorizaciones deben obedecer a un estudio
de la factibilidad técnica y ambiental y del
impacto urbano de 1la construccién propuesta,
asi como de la coherencia de las obras con los
planes de ordenamiento territorial y los
instrumentos que lo desarrollen™.

0 5° de la Ley 92 de 1989, prevé:
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“Entiéndese por Espacio Publico el conjunto de
inmuebles publicos y los elementos
arquitectonicos y naturales de los inmuebles
privados, destinados por su naturaleza, por su
uso o afectaci6én, a la satisfaccion de
necesidades urbanas colectivas que trascienden,
por tanto, los |Ilimites de los intereses
individuales de los habitantes.

Asi, constituyen el Espacio Publico de 1la
ciudad las areas requeridas para la
circulacion, tanto peatonal, como vehicular,
las areas para la recreacion publica, activa o
pasiva; para la seguridad vy tranquilidad
ciudadana, Qlas franjas de retiro de |las
edificaciones sobre las vias, fuentes de agua,
parques, plazas, zonas verdes y similares, las
necesarias para la instalacidon y mantenimiento
de 1los servicios publicos basicos, para la
instalacioén y uso de los elementos
constitutivos del amoblamiento urbano en todas
sus expresiones, para la preservacion de las
obras de interés publico y de los elementos
historicos, culturales, religiosos, recreativos
Yy artisticos, para la conservacion y
preservacion del paisaje y los elementos
naturales del entorno de 1la ciudad, |los
necesarios para la preservacién y conservacion
de las playas marinas y fluviales, los terrenos
de bajamar, asi como de sus elementos
vegetativos, arenas y corales y, en general,
por todas las zonas existentes o0 debidamente
proyectadas en las que el interés colectivo sea
manifiesto y conveniente y que constituyan por
consiguiente zonas para el uso o el disfrute
colectivo™.

Del texto de las normas trascritas, con excepcion del
articulo 20 del Decreto 1504 de 1998, no deduce la Sala

la aludida autorizacion a los Concejos Municipales para
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cobrar un tributo por la utilizacion del espacio aéreo o

del subsuelo para la provisioén de servicios publicos.

También i1nvocdé como sustento el Acuerdo acusado la Ley
136 de 1994 y revisado su contenido la Unica normativa
que guarda relaciéon con el tema es el articulo 32,
numeral 7, que le da la atribucion a los Concejos
Municipales de establecer, reformar o eliminar tributos,

pero de conformidad con la Ley.

Ahora, el Decreto 1504 de 1998, dictado en ejercicio de
facultades constitucionales, en especial las que le
confieren al Presidente de la Republica el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucidén Politica y los articulos
5°, 6° y 7° de la ley 9a. de 1.989 y 11, 12 y 13 de la
ley 388 de 1.997, en su articulo 20 si contiene tal

autorizacion.

Esta Corporacion en sentencia de 7 de octubre de 1999
(Expediente num. 5487, Consejero ponente doctor Juan
Alberto Polo Figueroa), precisé lo siguiente en relaciodn

con dicha disposicion:
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“... No obstante 1o dicho, el articulo 233,
literal c¢) del decreto 1333 de 1.986, que
recopila el articulo 1°, literal j) de la ley
97 de 1.913, norma que se encuentra vigente,
dispone que los concejos municipales y el
Distrito Especial de Bogota, pueden crear,
organizar su cobro y darle el destino que
juzguen mas conveniente para atender a los
servicios municipales, el “Impuesto por el uso
del subsuelo en las vias publicas y por
excavaciones en las mismas”, lo cual autoriza
el establecimiento de mecanismos para el cobro
de tarifas por 1la utilizacién del espacio
publico, sin importar cual sea el destino o la
razon de esa utilizacion.

Este Impuesto creado en favor de los municipios
para gravar el uso del subsuelo en las vias
publicas y por excavaciones en las mismas
guarda, sin duda, relacién con la facultad dada
en los apartes acusados, en tanto posibilita la
financiacion de obras y servicios para el
espacio publico...”.

Lo anterior condujo a la Sala en esa oportunidad a
denegar las suplicas de la demanda en relacion con la

nulidad del articulo 20 solicitado.

La Seccion Cuarta de esta Corporacion, en reiterados
pronunciamientos, entre ellos, en sentencia de 5 de marzo
de 2004 antes citada, Consejero ponente doctor Juan Angel
Palacio Hincapié, concluyé que el impuesto sobre
teléfonos urbanos autorizado por el literal 1) del
articulo 1° de la Ley 97 de 1913, recopilado por el
articulo 233, literal c¢) del Decreto 1333 de 1.986,

perdié aplicabilidad y no puede desarrollarse, pues
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carece de los requerimientos previstos en la Constitucion
Politica (articulo 338) y su establecimiento en forma
particular conlleva la violacion de los principios
generales del derecho tributario de equidad y legalidad
de los tributos, al no contener los elementos

estructurales de los mismos.

En efecto, dijo la citada sentencia, que es prohijada por

la Sala en esta oportunidad:

“...Sobre el punto de litis, ha discutido la
parte demandada que el Decreto 1333 de 1986
dej6é vigente el impuesto en mencion, el cual
fue creado por el literal i) del articulo 1° de
la Ley 97 de 1913, y que el articulo 338 de la
Constitucién senala que no sélo la ley sino las
ordenanzas y los acuerdos, pueden fijar
directamente 1los elementos de 1la obligacion
tributaria por cuanto la competencia se
determina segun sea el gravamen nacional,

departamental, distrital o municipal, al
Congreso, a las Asambleas y a los Concejos,
respectivamente.

Planteada asi la litis, proceden las

siguientes consideraciones:

1. Vigencia del literal 1) del
articulo 1° de la Ley 97 de 1913.

Esta Secciotn ha tenido [la oportunidad de
estudiar este punto en varias ocasiones, entre
ellas la sentencia de fTecha octubre 15 de
1999, dictada dentro del expediente No. 9456,
en la que partiendo de la vigencia de esta
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norma en virtud de 1o establecido en el
articulo 172 del Decreto 1333 de 1986 se
pronuncié en contra de la autorizacion legal
para establecer el impuesto sobre telefonia
mévil celular, por no encontrarse enunciada
esta clase de tributo en ese literal.

Recientemente ha sido nuevamente puesto a
consideracion de la Sala el estudio sobre el
tema, ante las demandas de nulidad presentadas
contra los acuerdos municipales que establecen
el iImpuesto a los teléfonos dentro de sus
respectivas jurisdicciones. En efecto, la Sala
en sentencia de fecha 22 de febrero de 2002,
dictada dentro del expediente 12591, con
ponencia de la Dra. Ligia Lépez Driaz, concluyo
que “Dentro de los tributos que se regulan en
las normas posteriores no se encuentra el

Ilamado “impuesto de teléfonos”, pero la
expresion “Ademds de los existentes hoy
legalmente” permite concluir que aquellos

gravamenes que se encontraran vigentes, siguen
subsistiendo conforme se encontraran descritos
en la ley, como seria el caso del Ilamado
“Impuesto de teléfonos™.

Se ha tenido en cuenta que el Decreto Ley 1333
de 1986 fue expedido por el Presidente de la
Republica en ejercicio de las Tfacultades
extraordinarias conferidas por el articulo 76
de la Ley 11 de 1986 con el fin de “codificar
las disposiciones constitucionales y legales

vigentes para la organizacion Yy el
funcionamiento de la Administracion
Municipal..”.

En el Capitulo 1l del Titulo X del Cdédigo en

mencion se establecié el régimen de los
impuestos municipales y se dispuso en el
articulo 172 que ‘“ademas de los existentes hoy
legalmente, los Municipios y el Distrito
Especial de Bogota pueden crear los impuestos y
contribuciones a que se refieren los articulos
siguientes”. (resalta la Sala)

En el mismo Decreto el articulo 385 dispuso que
“conforme a lo dispuesto en el articulo 76,
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literal b) de 1la Ley 11 de 1986, estan
derogadas las normas de caracter legal sobre
organizacion y funcionamiento de la
administracion municipal no codificadas en este
estatuto.” (Subraya la Sala), lo cual generaba
una amplia discusién en torno a la vigencia de
las normas anteriores a esta codificacion.

Sin embargo, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, al estudiar sobre su
constitucionalidad, precisé que el ejecutivo no
tenia facultad para derogar normas legales, por
cuanto “La facultad de codificar consiste en
establecer, sentar, definir de manera
sistematica y ordenada las normas relativas a
determinada area del comportamiento social, es
una atribucion legislativa que, por tanto,
incluye las de 1innovar, modificar, adicionar,
refundir y derogar las normas vigentes, para
que toda la materia quede en un solo cuerpo
legal.”! (Resalta la Sala)

En esta sentencia, se precisd entonces que la
norma dictada en uso de facultades
extraordinarias no disponia derogar, sino que
el Gobierno, como legislador extraordinario,
aclar6 el significado del literal b) del
articulo 76 de la Ley 11 de 1986, lo cual es
legitimo en razon de la potestad legislativa
de dar preciso alcance a disposiciones
anteriores.

Este criterio ha sido expuesto también por la
Corte Constitucional al sefalar que “(...) la
Ley 11 de 1986 autorizé al Gobierno para
"codificar”™ normas constitucionales y legales,
lo que como se ha dicho, incluyd la atribucidn
en cabeza de este, por expresa autorizacion del

legislador ordinario, de eliminar normas
repetidas 0 derogadas, inclusive las
constitucionales, dejando en cabeza del

Ejecutivo la mds absoluta discrecionalidad en
la definicidon sobre si las normas relacionadas
con el tema estaban o no vigentes y acerca de

! Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia de noviembre 13/86. Exp. 1507. M.P. Dr.
Hernando Gémez Otalora.
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si  merecian, por no estar repetidas, ser
incluidas en el estatuto”™ (Subraya la Sala)?2

Por todo 1o anterior, reitera la Sala que
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
172 del Decreto 1333 de 1986, el tributo
previsto en el literal 1) del articulo 1°© de la
Ley 97 de 1913 no ha sido derogado y por Ilo
tanto se encuentra vigente, criterio que
también expuso la Corte Constitucional en
sentencia C-504 de 2002 al estudiar sobre Ila
vigencia de los literales d) e 1) del articulo
1 de la ley 97 de 1913 al seialar que “ (...)
los literales acusados han mostrado siempre una
vigencia impositiva no susceptible de
afectaciéon por dispositivos, que como el del
articulo 385, pretenden derogarlos tacitamente
al amparo de facultades inexistentes.”

2. Facultad impositiva municipal.

Ha sido jurisprudencia reiterada de la Sala,
que en materia impositiva rige el principio de
legalidad de los tributos, en virtud del cual
Su creacib6n es de reserva de ley, conforme a
la funcion asignada para “establecer
contribuciones Tiscales y excepcionalmente,
contribuciones parafiscales” (art. 150-12 C.P),
en concordancia con el articulo 338 de Ila
Carta, que reservo exclusivamente para los
cuerpos colegiados de eleccién popular la
facultad de imponer tributos en los siguientes
términos: “En tiempo de paz, solamente el
Congreso, las Asambleas Departamentales y los
Concejos Distritales y Municipales podran
imponer contribuciones fiscales o]
parafiscales”, y de desarrollo por parte de las
corporaciones de eleccidén popular (asambleas y
concejos), quienes estan autorizadas para votar
las contribuciones e 1impuestos locales de
conformidad con la Constitucién y la Ley, tal
como se indica en los articulos 300-4 y 313-4
Ib.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-046/98 de febrero 26/98. M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.
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En efecto, si bien uno de los principios
fundamentales del Estado Colombiano fue
definido por la Carta de 1991, como un Estado
de autonomia regional (articulo 1°), puede
decirse que dicha autonomia en materia
tributaria, no es ilimitada, sino derivada
conforme lo sefalan los articulos 287 (numeral
3) vy para el caso de los municipios el 313
(numeral 4) de la Constitucion Politica, asi

“Articulo 287. Las entidades
territoriales gozan de autonomia para la
gestion de sus intereses, y dentro de los
limites de la Constituciéon y la Ley. En
tal virtud tendran los siguientes
derechos:

C--2)

3. Administrar los recursos y establecer
los tributos necesarios para el

cumplimiento de sus funciones.” (Subraya
la Sala)

“Articulo 313. Corresponde a los
Concejos:

-2

4. Votar de conformidad con la

Constituciéon y la Ley los tributos vy
gastos locales” (Subraya la Sala)

De igual manera, en virtud del denominado

principio de “predeterminacion”, el
sefialamiento de los elementos objetivos de la
obligaciodn tributaria debe hacerse

exclusivamente por parte de los organismos de
representacion popular, en la forma consagrada
en el articulo 338 de la Constitucion, que
asigné de manera excluyente y directa a la ley,
la ordenanza o el acuerdo la definicion vy
regulacion de los elementos estructurales de la
obligacioén impositiva, al conferirles la
funcidén indelegable de sefialar “directamente”
en sus actos: los sujetos activos y pasivos,
los hechos generadores, las bases gravables y
las tarifas de los impuestos.

Como lo senald la Sala en sentencia de fecha
22 de febrero de 2002, citada en parrafos
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anteriores, “Esta norma exige que el
legislador, creador del impuesto sea nacional,
departamental o municipal, Tfije DIRECTAMENTE
los elementos estructurales del tributo.”

Ahora bien, descendiendo al caso en concreto,
se observa que el literal 1) del articulo 1° de
la Ley 97 de 1913 en concordancia con la Ley 84
de 1915, le otorgd a los concejos municipales

la facultad de crear el “iImpuesto sobre
telégrafos y teléfonos urbanos, sobre empresas
de Hluz eléctrica, de gas y analogas.” sin

embargo, se advierte que de dicho texto no
puede 1i1dentificarse correcta y concretamente
algun criterio o pauta que permita entender la
forma de determinar los elementos esenciales
del tributo.

Sobre el punto, la Corte Constitucional en
sentencia de C-504 de julio 3 de 2002, con
ponencia del Dr. Jaime Araujo Renteria decidio
la demanda de constitucionalidad presentada por
un ciudadano contra los literales d) e 1) del
articulo 1° de la Ley 97 de 1913 y declard
inexequible la expresion “y analogas” contenida
en el literal 1), al considerar:

“ (...) es del caso enfatizar desde ya
que la expresidéon “y analogas” resulta
claramente 1i1nconstitucional, en tanto
rifie con el principio de la legalidad
del tributo que entrafa el articulo 338
superior. A decir verdad, no puede
convalidarse ningun mandato legal que
bajo el expediente de la autorizacion
para crear tributos territoriales
incurra en mandamientos de caracter
indeterminado o ambiguo, ya que ello
seria tanto como delegarle iIn génere a
la respectiva entidad territorial el
poder impositivo —que en el marco de la
ley- quiso el Constituyente reservarle
con exclusividad al Congreso de la
Republica, con la subsiguiente
pretermision del obligado registro
legal. Por lo mismo, al resolver sobre
los cargos de esta demanda se declararéa
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la 1inexequibilidad de @la locucidon “y
analogas”. (Subraya fuera del texto)

Comparte la Sala la anterior consideracion pues
responde a los mandatos constitucionales que
evidencian y hacen realidad el principio de la
legalidad del tributo, que fue analizado
anteriormente.

Sigue la sentencia de la Corte Constitucional:

“ (.-.) el articulo 313-4
constitucional prevé el ejercicio de
las potestades impositivas de las
asambleas y concejos al tenor de Ilo
dispuesto en la Constitucion Politica y
la ley, siempre y cuanto ésta no
vulnere el ndcleo esencial que informa
la autonomia territorial de los
departamentos, municipios y distritos.
Por 1o mismo, la ley que cree o
autorice la creacion de un tributo
territorial debe gozar de una precision
tal que acompase la unidad econOmica
nacional con la autonomia fiscal
territorial, en orden a desarrollar el
principio de igualdad frente a las
cargas publicas dentro de un marco
equitativo, eficiente y progresivo.”
(subrayado vy resaltado fuera del
texto).

También comparte la Sala estas consideraciones
de la Corte Constitucional, pues bien definid
el principio de predeterminacion y su
finalidad, que como la misma autoridad
constitucional 1o sefala, encuentra sustento
en armonizar la unidad econdmica nacional con
la autonomia fiscal territorial, todo con el
proposito de respetar el principio de igualdad
frente a las cargas publicas del Estado, en un
sistema tributario que debe fundarse en los
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principios de equidad, eficiencia y
progresividad (articulo 363 de la Carta)

Concluye la Corte Constitucional, en el estudio
del literal 1) del articulo 1° de la Ley 97 de
1913, lo siguiente:

“ Al respecto noOtese como la norma
establece validamente el sujeto activo
y algunos sujetos pasivos —-empresas de
luz eléctrica y de gas-, y los hechos
gravables, dejando al resorte del
Concejo de Bogota la determinacidén de
los demds sujetos pasivos y de las
tarifas. Es decir, en armonia con los
articulos 338 Yy 313-4 de la
Constitucién Politica, que a las claras
facultan a las asambleas y concejos
para votar los tributos de su
jurisdiccion bajo la concurrencia del
ordenamiento superior y de la ley, los
segmentos acusados guardan -con la
salvedad vista- la consonancia
constitucional exigida a [la ley en
materia de tributos territoriales.
(Resaltados fuera del texto)

No comparte esta Seccidon del Consejo de Estado
la anterior conclusioén de la Corte
Constitucional e insiste la Corporacién en que
“El mencionado articulo no indica cual es el
hecho generador del 1impuesto de teléfonos;
Tampoco sefiala los sujetos pasivos, ni Tija
alguna pauta que permita identificarlos. En
cuanto a la base gravable o las tarifas, no
puede verificarse algun tipo de directriz.”s

En efecto, la simple denominacién “impuesto
sobre teléfonos urbanos” corresponde, en los
mismos términos de la Corte, a una autorizacioén
de “caracter indeterminado o ambiguo”; no goza
“de una precision tal que acompase la unidad
econémica nacional con la autonomia Fiscal
territorial, en orden a desarrollar el

3 Consejo de Estado, Seccién Cuarta Sentencia del 22 de febrero de 2002, expediente 12591,
mencionada anteriormente.
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principio de 1igualdad frente a las cargas
publicas dentro de un marco equitativo,
eficiente y progresivo.”, como ella misma lo
definid en parrafos anteriores.

Es precisamente la falta de este requisito
Constitucional, el de la precision legal, el
que ha llevado a la Sala a considerar, como lo
hizo en la sentencia de febrero 22 de 2002, que
“bajo el nombre de “impuesto sobre telégrafos y
teléfonos urbanos” aparecerian los mas
disimiles y variados gravamenes, fruto de Ila
creacidn antitécnica y contrariando el mandato
constitucional. Tal indefinicion de la norma,
harfa que directamente los municipios crearan
el tributo, practicamente sin ningun limite
legal, lo cual resulta contrario a |los
articulos 338, 303 y 313 numerales 4° de Ila
Constitucion Politica actual, de acuerdo con el
alcance descrito anteriormente.”

Por ello, a juicio de Ila Sala, el 1mpuesto
sobre teléfonos wurbanos autorizado por el
literal 1) del articulo 1° de la Ley 97 de
1913, ha perdido aplicabilidad y no puede
desarrollarse pues carece de los requerimientos
previstos en [la Constitucién Politica (art.
338) y su establecimiento en forma particular
conlleva la violacion de los principios
generales del derecho tributario de equidad y
legalidad de los tributos...”.

De tal manera que no obstante que el articulo 20 del
Decreto 1504 de 1998, contenia una autorizacion para el
cobro del tributo, la misma no reunia los elementos
estructurales que se requieren para que se entienda
legalmente conferida, razon por 1la que el Concejo
Municipal de Itagui no podia validamente ampararse en las

normas que invocO como sustento del acto acusado.
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En la contestacion de la demanda y en el escrito
contentivo del recurso de apelacién, el Municipio de
Itagui invoca la aplicacion del articulo 73 de la Ley 388

de 1996, que es del siguiente tenor:

“PLUSVALIA

ARTICULO 73. NOCION. De conformidad con lo
dispuesto por el articulo 82 de la
Constitucion Politica, las acciones
urbanisticas que regulan 1la utilizaciodn
del suelo y del espacio aéreo urbano
incrementando su aprovechamiento, generan
beneficios que dan derecho a las entidades
publicas a participar en las plusvalias
resultantes de dichas acciones. Esta
participacion se destinara a la defensa y
fomento del interés comun a través de
acciones 'y operaciones encaminadas a
distribuir y sufragar equitativamente los
costos del desarrollo urbano, asi como al
mejoramiento del espacio publico y, en
general, de [la calidad urbanistica del
territorio municipal o distrital.

Los concejos municipales y distritales
estableceran mediante acuerdos de caracter
general, las normas para la aplicacién de
la participacion en la plusvalia en sus
respectivos territorios.

Cabe advertir que del texto transcrito no deduce la Sala
autorizaciéon legal alguna a los Municipios para la
imposicion de tributos a las empresas prestadoras de
servicios publicos y telecomunicaciones por el uso vy
ocupacion del espacio publico; ademas de la norma se

refiere a la actividad urbanistica y no en particular a
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la prestacion de servicio publico alguno. Asi se infiere

de los articulos 74 y 75, ibidem, los cuales prevén:

“ARTICULO 74. HECHOS GENERADORES. Constituyen
hechos generadores de la participaciéon en la
plusvalia de que trata el articulo anterior,
las decisiones administrativas que configuran
acciones urbanisticas segun lo establecido en
el articulo 8° de esta ley, y que autorizan
especificamente ya sea a destinar el inmueble a
un uso mas rentable, o bien incrementar el
aprovechamiento del suelo permitiendo una mayor
area edificada, de acuerdo con 1o que se
estatuya formalmente en el respectivo Plan de
Ordenamiento o en los instrumentos que 1lo
desarrollen. Son hechos generadores los
siguientes:

1. La incorporaciéon de suelo rural a suelo de
expansion urbana o la consideracion de parte
del suelo rural como suburbano.

2. EI establecimiento o modificaciéon del
régimen o la zonificacion de usos del suelo.

3. La autorizacién de un mayor aprovechamiento
del suelo en edificacion, bien sea elevando el
indice de ocupacion o] el indice de
construccioéon, o ambos a la vez.

En el mismo plan de ordenamiento territorial o
en los instrumentos que 1o desarrollen, se
especificaran y delimitaran las zonas o
subzonas beneficiarias de una o varias de las
acciones urbanisticas contempladas en este
articulo, las cuales seran tenidas en cuenta,
sea en conjunto o cada una por separado, para
determinar el efecto de la plusvalia o los
derechos adicionales de construccion Yy
desarrollo, cuando fuere del caso.

PARAGRAFO. Para los efectos de esta ley, los
conceptos urbanisticos de cambio de uso,
aprovechamiento del suelo, e 1ndices de
ocupacion y de construccién seran reglamentados
por el Gobierno Nacional”

“ARTICULO 75. EFECTO PLUSVALIA RESULTADO DE LA
INCORPORACION DEL SUELO RURAL AL DE EXPANSION
URBANA O DE LA CLASIFICACION DE PARTE DEL SUELO
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RURAL COMO SUBURBANO. Cuando se incorpore suelo
rural al de expansién urbana, el efecto
plusvalia se estimard de acuerdo con el
siguiente procedimiento:

1. Se establecera el precio comercial de los
terrenos en cada una de las zonas o0 subzonas
beneficiarias, con caracteristicas
geoecondomicas homogéneas, antes de la acciodn
urbanistica generadora de [la plusvalia. Esta
determinacion se hara una vez se expida el acto
administrativo que define la nueva
clasificacion del suelo correspon-diente.

2. Una vez se apruebe el plan parcial o las
normas especificas de Qlas 2zonas o0 subzonas
beneficiarias, mediante las cuales se asignen
usos, intensidades Yy zonificacion, se
determinard el nuevo precio comercial de los
terrenos comprendidos en las correspondientes
zonas 0O subzonas, como equivalente al precio
por metro cuadrado de terrenos con
caracteristicas similares de zonificacion, uso,
intensidad de uso y localizacion. Este precio
se denominard nuevo precio de referencia.

3. El mayor valor generado por metro cuadrado
se estimard como la diferencia entre el nuevo
precio de referencia y el precio comercial
antes de la accidén urbanistica al tenor de lo
establecido en los numerales 1 y 2 de este
articulo. El efecto total de la plusvalia, para
cada predio individual, sera igual al mayor
valor por metro cuadrado multiplicado por el
total de la superficie objeto de la
participaciéon en la plusvalia.

Este mismo procedimiento se aplicara para el
evento de calificacion de parte del suelo rural
como suburbano”.

Lo precedentemente expuesto <conduce a la Sala a
considerar que asistid razon al a quo en cuanto estimd
que el Concejo Municipal de ltagui establecidé un tributo,
sin autorizacion legal para ello; empero, hay lugar a

modificar la sentencia apelada, para disponer uUnicamente
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la nulidad parcial del Acuerdo, esto es, de la expresion
“y se grava”, contenida en el articulo 1° del Acuerdo
acusado; y de los paragrafos 1° y 2° del articulo 2°
ibidem, ya que solamente esas normas involucran el

establecimiento del tributo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICASE la sentencia apelada, la cual quedaré asi:

DECLARASE la nulidad de la expresiéon “y se grava”,
contenida en el articulo 1° del Acuerdo acusado; y la de

los paragrafos 1°© y 2°© del articulo 2°©, ibidem.

DENIEGASE la pretensiéon de nulidad del resto del

articulado.

En firme esta providencia devuelvase el expediente al

Tribunal de origen, previas las anotaciones de rigor.
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COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia Tfue
leida, discutida y aprobada por la Sala en la sesién del

dia 22 de marzo de 2007.

MARTHA SOFIA SANZ TOBON GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Presidenta

RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE



