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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ (E)

Bogota, D. C., veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 47001-23-33-000-2016-00409-01 (24569)

Demandante: DRUMMOND LTDA

Demandada: MUNICIPIO DE CIENAGA MAGDALENA

Temas: Impuesto de alumbrado publico. Sujecion pasiva. Empresas de
exploracion y explotacion minera. Aplicacion de sentencia de
unificacion.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 31 de octubre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo del
Magdalena, que resolvié (f. 359 cpl1)*:

Primero: declarar probadas los medios exceptivos denominados: “DRUMMOND LTDA se
beneficia del servicio de alumbrado publico y, DRUMMOND LTDA es sujeto pasivo del
impuesto de alumbrado publico” propuestos por el ente territorial demandado, Municipio de
Ciénaga, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Segundo: denegar las suplicas del libelo, de conformidad con las consideraciones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

Tercero: sin condena en costas.

1 Cuaderno principal nro. 1.
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ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

La entidad demandada liquidé oficialmente el impuesto de alumbrado publico a
cargo de la actora, correspondiente a los meses de abril, mayo y junio de 2016,
mediante las Liquidaciones Oficiales nro. 2016-002, 2016-003 y 2016-004 (ff. 21 a
28 cpl). Esta decision fue confirmada por la Resolucion nro. 2016-002, del 6 de
septiembre de 2016 (ff. 29 a 48 cpl), con la cual se decidid el recurso de
reconsideracién interpuesto por la demandante.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda?

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), el demandante formulo las siguientes
pretensiones (ff. 2 y 3 cpl):

Declarativas:

Primera: que Drummond no es sujeto pasivo del impuesto sobre el servicio de alumbrado
publico en el municipio de Ciénaga.

Segundo: que Drummond no esta obligado al pago de las sumas liquidadas oficialmente a
titulo de impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, y de haber pagado algun valor por
este concepto se ordene su devolucion.

Tercero: Que no son de cargo de la Compafiia las costas en que haya incurrido el municipio
de Ciénaga.

Cuarto: que se ordene el archivo del expediente que por este particular se haya abierto en

2 La demanda fue reformada mediante memorial radicado el 21 de febrero de 2017 (ff. 70 a 87
cpl). Dicha reforma fue admitida en auto del 24 de marzo de 2017 (ff. 143 y 144 cpl).
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contra de mi representada.

A los anteriores efectos, el demandante invocé como normas vulneradas el literal d.
del articulo 1 de la Ley 97 de 1913, en concordancia con el literal a. del articulo 1
de la ley 84 de 1915, el articulo 29, el numeral 9 del articulo 95, el numeral 3 del
articulo 287, el numeral 4 del articulo 313y el articulo 338 de la Constitucion Politica,
el articulo 18 de la Ley 9 de 1991, el articulo 27 de la Ley 141 de 1994 y el articulo
231 de la Ley 685 de 2001 y La resolucién CREG Nos. 123 de 2011.

Cuestion6 que mediante los actos acusados se pretende el pago de un impuesto
distinto del que autoriza la ley, pues la facultad tributaria de los municipios no es
originaria sino derivada. La autorizacién legal contenida en la Ley 97 de 1913 y la
Ley 84 de 1915, solo permite gravar el servicio de alumbrado publico, por esto,
pretender el pago del tributo a quien no se beneficia del servicio no seria legitimo.

El Unico vinculo que tiene la demandante con el municipio de Ciénaga es que en
esa jurisdiccion se lleva a cabo la tltima etapa de la actividad de explotacion minera,
sin embargo, en esa area de influencia el municipio no presta el servicio de
alumbrado publico. Ademas, la via de acceso a la instalacién portuaria de la
compaifiia no esta a cargo del municipio, razén para no ser considerado como
beneficiario del servicio en cuestion.

Dijo que, conforme con los articulos 27 de la Ley 141 de 1994 y 231 del Cddigo de
Minas y las sentencias C-221 de 1997 y C-229 de 2003, proferidas por la Corte
Constitucional, la actividad de exploracién y explotacién minera esta exenta de todo
tipo de gravamenes territoriales. Agregé que, a la luz del referido precedente
constitucional, es improcedente gravar con el impuesto de alumbrado publico el
“acopio” de minerales, pues dicha actividad esté sujeta al pago de regalias. También
argumento que, el articulo 18 de la Ley 92 de 1991 prohibe someter a imposicion
territorial el trdnsito de productos destinados a la exportacion, por lo que el
transporte de carbén que realiza a través del municipio no puede ser gravado con
el tributo en cuestion.

Sefialé que la tarifa fijada por el acuerdo que regula el tributo en comento viola el
articulo 338 constitucional, pues no fue determinada conforme a un método
sustentado y razonable y no es proporcional en relacién con el costo que supone la
prestacion del servicio de alumbrado publico.
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Contestacion de la demanda

El demandado se opuso a las pretensiones de la parte actora, asi (ff. 182 a 186
cpl):

Preciso que, las nhormas municipales que regulan el impuesto de alumbrado publico
fueron emitidas por el concejo municipal en virtud de las facultades otorgadas por
la Constitucion Politica, la Ley 97 de 1913 y la Ley 84 de 1915.

La demandante tiene un inmueble ubicado en la jurisdiccién del municipio de
Ciénaga, que se beneficia de forma directa e indirecta del servicio de alumbrado
publico, es decir, se configuran los dos elementos que otorgan la calidad de sujeto
pasivo de ese tributo.

Aclaré que, el municipio de Ciénaga no establecié impuesto alguno a la actividad
minera, pues con los Acuerdos nos. 05 de 2003 y 014 de 2012 simplemente se cred
el impuesto en esa jurisdiccion y se gravo el hecho de ser usuario potencial o
receptor del servicio, lo que no guarda relacién con la actividad de exploracion o
explotaciéon minera, ni sus actividades complementarias. Ademas, el cobro del
tributo no es arbitrario ni desproporcionado, se ajusta a lo establecido en las normas
locales.

La empresa DOLMEN S.A. E.S.P., entidad encargada de la operacion y
mantenimiento del sistema de alumbrado publico del municipio de Ciénaga —
Magdalena, present6 intervencion como coadyuvante de la parte demandada.
Argumento que los actos fueron expedidos con total apego a la ley, por cuanto la
demandante es beneficiaria del servicio de alumbrado publico, toda vez que tiene
un inmueble localizado en la jurisdiccién del municipio de Ciénaga (ff.159 a 166).

Sentencia apelada

El tribunal de primera instancia negoé las pretensiones de la demanda, con base en
las siguientes consideraciones (ff. 351 a 359 cpl):

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, para tener la condicion de sujeto
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pasivo del impuesto de alumbrado publico, se debe tener sede o establecimiento
dentro de la jurisdiccion territorial que efectle el cobro.

De conformidad con el “Experticio técnico respecto de la posicion de los predios de
DRUMMOND LTDA en el municipio de Ciénaga Yy verificacion de la prestacion del
servicio de alumbrado publico en su area de influencia”, se constata que
efectivamente la demandante cuenta con predios localizados geograficamente
dentro de la jurisdiccion territorial del municipio de Ciénaga.

En tal sentido, concluye que la sociedad demandante tiene la calidad de sujeto
pasivo del impuesto en cuestion, como quiera que tiene predios en el municipio de
Ciénaga y transporta carbon a través de las lineas férreas que se encuentran
ubicadas en esa jurisdiccién, obteniendo de esta manera un beneficio por la
prestacion del servicio.

Recurso de apelacion
La parte demandante apelo la decision del a quo en los siguientes términos:

El actor reiter6 los argumentos expuestos en la demanda. Afadié que el tribunal no
desvirtud el esfuerzo probatorio que hizo la compafia para demostrar que no es
sujeto pasivo del impuesto de alumbrado publico, porque si bien del estudio técnico
allegado se establece que tiene inmuebles dentro de la jurisdiccion del municipio,
estos no se benefician del servicio de alumbrado publico, toda vez que se
encuentran en el area rural.

Ademas, en la certificacion de Fenoco S.A. que se allegd en la audiencia de
pruebas, se indica que sobre la linea férrea y la estacion ferroviaria no hay postes
con luminarias.

Solicitd que se haga pronunciamiento sobre la peticion de decretar de oficio el
experticio aportado en su alegato de conclusion, en el cual se verifica la ubicacién
de las luminarias existentes en el corredor férreo usado por Drummond en el
municipio de Ciénaga.

Reitera que se condene en costas al municipio de Ciénaga.
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Alegatos de conclusion

El coadyuvante de la parte demandada y la parte demandada reprodujeron los
argumentos formulados en la contestacion de la demanda, manifestando que
Drummond Ltda. es sujeto pasivo del impuesto de alumbrado publico en el municipio
de Ciénaga, con base en la normatividad y jurisprudencia vigente (ff. 20 a 25y 26 a
29, respectivamente cp2).

La parte demandante ratific6 los argumentos expuestos en la demanda
manifestando que Drummond Ltda., no es beneficiaria ni tan siquiera potencial del
servicio de alumbrado publico a cargo del municipio de Ciénaga, ya que ninguno de
sus predios destinados a la explotacion minera en el municipio de Ciénaga, gozan
de ese servicio (ff. 30 a 36. cp2).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Corresponde a la Sala estudiar la legalidad de los actos acusados, de acuerdo
con los cargos planteados en el recurso de apelaciéon de la demandante.
Concretamente, se debate: (i) si, durante los periodos debatidos, la actora realizé el
hecho generador del impuesto de alumbrado publico en el municipio de Ciénaga;
(i) si los actos acusados vulneraron las prohibiciones de gravar con impuestos
territoriales la actividad de exploracion y explotacion minera y el transito de
productos destinados a la exportacién, previstas en los articulos 231 del Cédigo de
Minas, 18 la Ley 92 de 1991 y 27 de la Ley 141 de 1994, respectivamente; y (iii) si
es procedente inaplicar, por inconstitucional, la tarifa del impuesto de alumbrado
publico fijada en el Acuerdo nro. 014 de diciembre 27 de 2012.

2- Dado que el presente litigio versa sobre asuntos de derecho definidos por esta
Seccion en numerosos precedentes que fueron compilados en la Sentencia de
Unificacion nro. 2019-CE-SUJ-4-009, del 06 de noviembre de 2019, exp. 23103, CP:
Milton Chaves Garcia, la Sala resolvera el caso que aqui se enjuicia aplicando las
reglas de decision fijadas en dicha sentencia.

3- Sobre las cuestiones planteadas en el proceso, cabe sefialar que los articulos 1°
de la Ley 97 de 1913 y 1° de la Ley 84 de 1915 autorizaron a los concejos
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municipales y distritales a crear y organizar el impuesto de alumbrado publico en
sus jurisdicciones, pero las normas referidas no precisaron el alcance del concepto
de «alumbrado publico». Por ello, se requirié que el articulo 2° del Decreto 2424 de
2006 lo definiera como el servicio publico no domiciliario que se presta con el objeto
de proporcionar iluminacion, exclusivamente, a bienes de uso publico y demas
espacios de libre circulacion, con transito vehicular o peatonal, dentro del perimetro
urbano y rural de un municipio o distrito. De igual forma, la disposicion sefialada
determind que el servicio de alumbrado publico «comprende las actividades de
suministro de energia al sistema de alumbrado publico, la administracion, la
operacion, el mantenimiento, la modernizacion, la reposicién y la expansion del
sistema de alumbrado publico».

En la citada sentencia de unificacién, la Sala prescribio, acogiendo los precedentes
gue ya habia decantado la Seccion, que el hecho generador del impuesto de
alumbrado publico consiste en ser usuario potencial o receptor del servicio, en el
entendido de que dicha calidad solo la ostentan aquellos sujetos que residen en la
correspondiente jurisdiccion municipal. En ese sentido, se indicé en la segunda
regla unificada de decision judicial de la sentencia que:

El hecho generador del tributo es ser usuario potencial receptor del servicio de
alumbrado publico, entendido como toda persona natural o juridica que forma
parte de una colectividad, porque reside, tiene el domicilio o, al menos, un
establecimiento fisico en determinada jurisdiccion municipal, sea en la zona
urbana o rural y que se beneficia de manera directa o indirecta del servicio de
alumbrado publico.

Ahora bien, en relacion con las empresas dedicadas a la exploracién, explotacion,
suministro y transporte de recursos naturales no renovables, la sentencia de
unificacién dispuso en la subregla d) de la tercera regla que:

Las empresas dedicadas a la exploracion, explotacién, suministro y transporte
de recursos naturales no renovables ... son sujetos pasivos del impuesto sobre
el servicio de alumbrado publico siempre y cuando tengan un establecimiento
fisico en la jurisdiccion del municipio correspondiente y, por ende, sean
beneficiarias potenciales del servicio de alumbrado publico.
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Consecuentemente, la sujecién pasiva al impuesto de quienes llevan a cabo esas
actividades empresariales depende de que (i) se trate de empresas que tengan la
calidad de usuarias potenciales del servicio, en tanto hagan parte de la colectividad
gue reside en el municipio que administra el tributo, para lo cual deben tener algun
establecimiento fisico en la jurisdiccibn municipal; y que (ii) sean beneficiadas,
directa o indirectamente, transitoria o permanente, con el servicio de alumbrado
publico.

4- Precisados los anteriores criterios, compete a la Sala determinar si la
demandante realiz6 el hecho generador del impuesto de alumbrado publico en el
municipio de Ciénaga, durante los meses de abril, mayo y junio de 2016. Al respecto
la Sala encuentra que las partes no discuten que la demandante cuente con
presencia fisica en el municipio demandado, pues, de hecho, ella misma reconoce
gue cuenta con inmuebles en la jurisdiccion municipal (Santa Clara, Ojo de Agua,
Los Manglares y El Nogal, circunstancia que, ademas, fue acreditada mediante el
dictamen pericial aportado con el escrito que reformé la demanda (ff. 97 a 101 cp
2).

En contraste, el Unico argumento que plantea la apelante para negar su condicion
de sujeto pasivo del impuesto de alumbrado publico y del que deriva la falta de
valoracion probatoria del tribunal y la solicitud de prueba de oficio, consiste en
afirmar que los referidos predios no se benefician del servicio publico que origina el
gravamen, porque en sus inmediaciones no se encuentran ubicadas luminarias del
sistema de alumbrado publico que presta el municipio a través de concesionario. No
obstante, tal razonamiento no es de recibo para la Sala, puesto que, como lo precisé
esta Seccidn en la sentencia de unificacién anteriormente referenciada, para que
surja la calidad de sujeto pasivo del impuesto sub lite basta con que el beneficio del
servicio de alumbrado publico sea apenas potencial, sin que para el efecto sea
exigible que el contribuyente «reciba de forma permanente el servicio de alumbrado
publico, pues este es un servicio en constante proceso de expansion».

Dado que en el sub lite esta probado y no se discute que la demandante cuenta con
inmuebles en la jurisdiccion del municipio demandado, estan dadas las condiciones
juridicas necesarias para que se le pueda atribuir la calidad de sujeto pasivo del
impuesto de alumbrado publico en el municipio de Ciénaga, durante los periodos en
cuestion. Por tal razon, no prospera el cargo de apelacion.
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5- En cuanto a la segunda cuestion discutida, esto es, respecto de la supuesta
violacion de las prohibiciones establecidas por los articulos 231 del Codigo de
Minas, 18 la Ley 92 de 1991 y 27 de la Ley 141 de 1994 encuentra la Sala que,
contrario a lo sefialado por la apelante Unica, ni la actividad de exploraciéon y
explotacion minera ni el transito de productos destinados a la exportacion son el
hecho generador del tributo sub examine. En oposicién, tal como se explicé en el
fundamento juridico nro. 3. de este proveido, el impuesto de alumbrado publico
recae sobre la calidad de usuario potencial del servicio homénimo.

Asi pues, como se vio, las empresas dedicadas a la exploracion, explotacion,
suministro y transporte de recursos naturales no renovables solo adquieren la
calidad de sujetos pasivos cuando son usuarias potenciales del servicio de
alumbrado publico, circunstancia que esta probada en el sub iudice. En ese orden
de ideas, los actos acusados no vulneran las prohibiciones analizadas, dado que el
impuesto liquidado por los periodos discutidos no recae sobre las actividades ni los
bienes a que aquellas se refieren. Por ende, no prospera el cargo de apelacion.

6- Por otra parte, la apelante solicita que se inaplique la tarifa utilizada por el
municipio para liquidar oficialmente el impuesto debatido (i.e. la establecida por el
Acuerdo nro. 014 de 2012), pues, a su juicio, es desproporcionada en relacion con
el costo que comporta la prestacién del servicio de alumbrado publico y, ademas,
carece de soporte técnico.

A este respecto destaca la Sala que, de acuerdo con la subregla j) de la quinta regla
de unificacion sobre el impuesto de alumbrado publico, «la carga de probar la no
razonabilidad y/o no proporcionalidad de la tarifa es del sujeto pasivo». No
obstante, en el escrito de la demanda no se presentaron las razones juridicas ni las
pruebas idéneas para cuestionar la tarifa mencionada, ni se demostré que esta
guebrante los principios de proporcionalidad y razonabilidad tributaria. Mas aun, la
referencia que se hizo al articulo 338 constitucional fue tangencial y no derivo en
una fundamentacion juridica que confrontara los actos acusados con una
disposicién de rango superior, a tal punto que su argumentacion en este punto
consiste en suposiciones y presunciones sin soporte normativo y factico alguno. Por
tales motivos, este cargo tampoco tiene vocacion de prosperar.
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7- Debido a que, por los motivos expuestos, no estan llamados a prosperar los
cargos de apelacion planteados por la demandante, la Sala confirmara el fallo de
primer grado, en aplicacion de las prescripciones hechas por la Sala en la Sentencia
de Unificacién nro. 2019-CE-SUJ-4-009, del 06 de noviembre de 2019 (exp. 23103,
CP: Milton Chaves Garcia).

8- Finalmente, debido a que de conformidad con el ordinal 8.° del articulo 365 del
Cdbdigo General del Proceso solo «habré lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion», la Sala se
abstendra de condenar en costas en esta instancia porque en el expediente no
existe prueba de su causacion.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
1. Confirmar la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccién

MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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