TARIFAS POR CONCEPTO DE LICENCIAS DE OCUPACION Y UTILIZACION
DEL ESPACIO PUBLICO — Naturaleza

De entrada, y de acuerdo con las previas consideraciones de la Corte
Constitucional, asi como del contenido del articulo 338 Superior, se desprende por
un lado, que solamente el 6rgano de representacién popular (el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales), puede
imponer cargas fiscales a sus administrados, y por otro, que el pago a que se
refieren los apartes demandados, tiene las caracteristicas de una tasa, pues con el
mismo se impone el pago de un emolumento por mera solicitud de una licencia
para intervencion u ocupacion del espacio publico, independientemente de su
utilizacion por parte de quien la adquiere. Para la Sala, es evidente que el hecho
generador del cobro es la expedicion de una licencia, sin que en manera alguna se
exprese que el cobro a que se hace referencia tenga una destinacion especifica
por ejemplo de un pago anticipado para reparaciones por el uso, sino que su pago
debe realizarse para su expedicion, por lo que, sin lugar a dudas se esta gravando
una actividad administrativa que tiene una utilidad particular.

NOTA DE RELATORIA: En relacién con los conceptos de tasa, método y sistema
y las clases de tributos ver sentencia Corte Constitucional C-1171 de 2005

COBRO DE TARIFAS O DERECHOS POR EXPEDICION DE LICENCIAS DE
OCUPACION O INTERVENCION DEL ESPACIO PUBLICO - Carece de
autorizacion legal / ENTE TERRITORIAL — Carece de competencia para
establecer y cobrar tarifas por expedicion de licencias de ocupacion o
intervencion del espacio publico / PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL TRIBUTO
- Vulneracién

[E]l Decreto 1469 de 2010 no contempl6é la posibilidad de una tasa para la
expedicion de licencias de intervencion y ocupacion del espacio publico, como si
lo hizo respecto de otras licencias que son de competencia de los curadores
urbanos, pero, se insiste, la que ocupa la atencidon de la Sala, a diferencia de las
demas contenidas en el articulo 2° del mencionado Decreto, no es de competencia
de éstos sino de los municipios o distritos, para las cuales no se sefialo la
posibilidad de cobrar tarifa alguna. Asi las cosas, se tiene que la Secretaria de
Planeacion Municipal del Municipio de Pasto, con base en el Decreto 1469 de
2010, que en efecto es de orden nacional, cred un cobro por la expedicién de
licencias de intervencion y ocupacion del espacio publico, sin embargo, la norma
en que se fundamenta la disposiciébn municipal no respalda su creacién, pues en
su articulado no crea el tributo, ni habilita a otras autoridades para su creacion, por
lo cual el cobro objeto de estudio fue instituido sin que la autoridad territorial
tuviese competencia para ello. Por lo tanto, se concluye que, con los apartes
demandados, se violé el principio de legalidad del tributo, al no existir ley que
autorizara la creacion de una tasa por intervencidn y ocupacion del espacio
publico, lo que se concluye en una falta de competencia de la Secretaria de
Planeacion Municipal del Municipio de Pasto para su establecimiento, pues para la
creacion del cobro por el desarrollo de determinada actividad debe acatar lo
establecido en los articulos 150.12, 287 y 338 de la Constitucion Politica, que
prevé el mencionado principio de legalidad del tributo y de competencia, al
momento de regularse una materia impositiva que no constituye una facultad
originaria, sino derivada o residual, por lo que no es dable imponer tributos sin una
ley previa que los autorice.



NOTA DE RELATORIA: Ver sentencia Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de 12
de abril de 2007, Radicacion 05001-23-31-000-2002-03647 (15556), C.P. Ligia
Lépez Diaz.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 338
NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 129 DE 2010 (27 de agosto)
SECRETARI'A DE PLANEACION MUNICIPAL DE LA ALCALDIA DE PASTQ -
ARTICULO 1 NUMERAL 6 LITERAL A (Anulado parcialmente) / RESOLUCION
129 DE 2,010 (27 de agosto) SEC,RETARIA DE PLANEACION MUNICIPAL DE LA
ALCALDIA DE PASTO - ARTICULO 1 NUMERAL 9 LITERAL C (Anulado
parcialmente)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA - DESCONGESTION
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota, D.C., primero (1) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 52001-23-31-000-2011-00034-01
Actor: CESAR AUGUSTO JIMENEZ TARQUINO
Demandado: MUNICIPIO DE PASTO

Referencia: Nulidad simple — Sentencia de segunda instancia

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 9 de marzo de 2012 mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Narifio negé las pretensiones de la demanda.

.  ANTECEDENTES

1. La demanda

El 28 de enero de 20111, el sefior César Augusto Jiménez Tarquino, en nombre
propio, presentdé demanda en ejercicio de la accion de nulidad simple contra
algunos apartados de los literales a) del numeral 6° y c) del numeral 9° del articulo
1° de la Resolucidén N°. 129 del 27 de agosto de 2010 proferida por Secretaria de
Planeacién Municipal de la Alcaldia de Pasto, “Por medio de la cual se reglamenta

1 Folio 114 del cuaderno N° 1.



un procedimiento para resolver las solicitudes de Licencias de Intervencion y

Ocupacion del Espacio Publico en la Secretaria de Planeacion Municipal”.

1.1. Pretensiones

Primera: Que se declaren los nulos los apartes subrayados del articulo 1° de la
Resolucion N° 129 del 27 de agosto de 2010 de la Alcaldia de Pasto — Secretaria

de Planeacion Municipal:

“Articulo Primero: Adoptar el siguiente procedimiento interno para la
expedicion de Licencias de Intervencién y Ocupacion del Espacio Publico, en
concordancia con lo dispuesto en el Decreto 1469 de 2010, asi:

(...)

6. Realizado el estudio de los aspectos relacionados en el numeral anterior,
la Subsecretaria de Ordenamiento Territorial, procedera de manera
simultanea a enviar:

a. Solicitud a la Subsecretaria de Aplicacion de Normas Urbanisticas,
acompafnada de los documentos requeridos, para que efectue la liguidaciéon
del valor a cancelar por concepto de expedicién de la licencia y del valor con
base en el cual el interesado procedera a suscribir pdliza de cumplimiento y
estabilidad de la obra, cuando a ello hubiere lugar. El término para adelantar
el proceso liquidatorio y la remision a la Oficina Juridica sera de cinco (5)
dias habiles.

(..)

9. En caso de presentarse correcciones, se revisaran en su orden por la
Subsecretaria de Ordenamiento Territorial y por la Oficina Juridica, quienes
tendra un término de cinco (5) dias habiles respectivamente para rendir su
concepto. Del resultado de la revision se informara al Secretario (a) de
Planeacién Municipal, quien ordenara que se proyecte uno de los siguientes
actos administrativos, previa la liquidacion y pago de las sumas debidas por
el peticionario, asi:

(..)

c. Resolucién declarando desistida la peticién, cuando transcurridos los
términos legales, los interesados no hubieren efectuados los pagos o no
hubieren efectuado las correcciones correspondientes”.

Segunda: Que una vez ejecutoriada la sentencia que le ponga fin al proceso, se
comunique a la autoridad administrativa que profirid los preceptos acusados, para

los efectos legales pertinentes.
1.2. Normas vulneradas y concepto de violacién
Estimo que los apartes enjuiciados de la Resolucion No. 129 de 27 de agosto de

2010 desconocen los articulos 1, 2, 4, 6, 29, 84, 121, 150.12, 287.2, 288, 315y
388 de la Constitucion Politica; 1.1 de la Ley 962 de 2005; 1, 2, 3y 4 de la Ley



810 de 2003; 26 y 186.2 de la Ley 142 de 1994; 1, 2.5, 12, 13.2 (literal a), 21, 27,
50, 137 y 138 del Decreto 2010 de 2010; y la Ley 388 de 1997.

Argumentd que en los apartes cuya nulidad se pretende, el municipio de Pasto
desbordando su competencia y en contravencion de las normas antes sefialadas,
estableci6 como una obligacion efectuar un pago para la expedicion de licencias
de intervencién y ocupacion del espacio publico, a pesar de las siguientes

circunstancias y disposiciones:

Actualmente ni para el momento en que se dictaron las normas acusadas, existia
alguna disposicidon que autorizara al municipio demandado al cobro de tarifas por

el otorgamiento de la mencionada licencia.

Sobre el particular afirmé que la Unica norma que autorizé dicha clase de cobro
fue el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998, que fue derogado por el Decreto 796
de 1999, el cual dej6 de autorizar aquel, pues simplemente permitié la
reglamentacion del trdmite de expedicion de licencia para ocupacion y utilizacion

del espacio publico.

Agreg6 que, con posterioridad se dictaron los Decretos 1600 de 2005, 564 de
2006 y 1469 de 2010, en los que tampoco se consagro la facultad que se atribuyo

el municipio de Pasto.

Subray6 que el Decreto 1469 de 2010, que reguld en detalle las condiciones y
requisitos para la expedicion de licencias urbanisticas, incluida la de intervencion
y ocupacion del espacio publico, era la norma vigente al dictarse la Resolucién N°
129 del 27 de agosto de 2010 de la Alcaldia de Pasto — Secretaria de Planeacion

Municipal, asi como al momento de presentarse la presente demanda.

Sobre la derogatoria del Decreto 1504 de 1998 que le permitid a los municipios y
distritos la posibilidad de cobrar tarifas a las empresas de servicios publicos por la

utilizacion del espacio publico, invoco las siguientes providencias:

e Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 24 de octubre de 2002, C.P. Ligia
Lopez Diaz, Rad. 05001-23-26-000-1999-0797-01 (13408).
e Consejo de Estado, sentencia 9723 de enero de 20002

2 No suministré mas datos.



Destacé que la Ley 388 de 1997 que modificé el régimen de reforma urbana,
tampoco autorizo el cobro de tarifas por la utilizacion del espacio publico para la

provision de servicios publico.

Resaltd que el articulo 26 de la Ley 142 de 1994 establece que “las autoridades
municipales en ningun caso podrdn negar o condicionar a las empresas de
servicios publicos las licencias o permisos para cuya expedicion fueren
competentes conforme a la ley, por razones que hayan debido ser
consideradas por otras autoridades competentes para el otorgamiento de
permisos, licencias o concesiones, ni para favorecer monopolios o limitar la

competencia” (subrayado fuera texto).

Consideré que del articulo 26 de la Ley 142 de 1994, se infiere que las
autoridades municipales no pueden imponer condiciones distintas para la
obtencion de licencias y permisos a las establecidas por las autoridades
competentes, y en este caso, en las normas nacionales no esté previsto que deba
efectuarse algun pago para la obtencion de una licencia de utilizacién del espacio

publico para la prestacion de un servicios publico.

En relacion con lo anterior sostuvo que Unicamente las autoridades nacionales
estan facultadas para establecer las condiciones de las referidas licencias y que
los municipios solo estan habilitados para regular el procedimiento para expedir
las mismas (paragrafo 1°, articulo 27 del Decreto 1469 de 2010), limite que estimo

no se respeto con las normas cuya nulidad se solicito.

Trajo a colacion algunas consideraciones de la sentencia del 6 de marzo de 2003
de la Seccion Primera del Consejo de Estado, C.P. Olga Inés Navarrete Barrero,
Rad. 76001-23-25-000-1999-0823-01 (8296), a fin de resaltar que las normas
hasta aqui mencionadas no previeron el cobro de tarifas para la utilizaciéon del

espacio publico a efectos de prestar un servicio de la misma naturaleza.

Afadié que las normas acusadas son contrarias a la Ley 962 de 2005, “pues no
se pueden exigir condiciones o requisitos adicionales a los establecidos en la ley,
para la expedicion de licencias o permisos; no obstante, resulta que en el

presente caso el municipio de Pasto fij6 unos requisitos que exceden los



establecido en la Ley 388 de 1997 y en el Decreto Nacional N° 1469 de 2010, por

el cual se reglamento esta ley”.

Subrayé que la conducta de la parte accionada es contraria al principio de la
legalidad, en tanto si lo cobrado a través de las normas acusadas es tributo, no
puede perderse de vista que el mismo solo puede ser creado o autorizado por ley,

lo que no ha ocurrido en este caso.

Hizo referencia a los siguientes disposiciones de la Constitucion Politica: articulos
6, 12, 121, 123 y 287, frente a las que resaltd que los servidores publicos y las
entidades territoriales estan sometidos en el ejercicio de sus funciones a lo que
establezca la ley; articulo 84 para destacar que “cuando un derecho o una
actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades publicas
no podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su
ejercicio”; articulo 150 numeral 12 respecto a la funcién en cabeza del Congreso
de la Republica de establecer contribuciones fiscales y parafiscales; y articulos
287, 300 y 313 para insistir en que la potestad de los entes territoriales no es
plena sino subsidiaria y debe obedecer a los limites establecidos en la

Constitucion y la ley.

Afadié que el tema materia de la Resolucion 129 de 2010 de la Secretaria de
Planeacién Municipal de Pasto, es propio del ordenamiento territorial de los
distritos y municipio del pais, por consiguiente su regulacion le corresponde a la

Ley conforme lo dispone el articulo 288 de la Constitucion Politica.
Adicionalmente, solicit6 la suspension provisional de los apartes demandados.

2. Actuaciones Procesales

2.1 Admisioén de la demanda

Mediante auto del 7 de febrero de 20113, la magistrada ponente del Tribunal
Administrativo de Narifio admitié la demanda y dispuso su notificacion al alcalde

de Pasto y al Ministerio Publico. Adicionalmente, nego la solicitud de suspension

provisional de los articulos demandados, al considerar que de su confrontacion

3 Folios 136 a 139 del cuaderno No. 1.



directa con las disposiciones presuntamente desconocidas, no se advierte una

manifiesta violacion.

2.2. Contestacion de la demanda?

La Alcaldia de Pasto contest6 la demanda con escrito de 11 de mayo de 2011, a
través de apoderado judicial, quien en cuanto a las pretensiones de la demanda
indicé que se atenia a lo que se determine dentro del proceso y solicitd que de
oficio se declaren las excepciones que se encuentren probadas de conformidad
con el articulo 164 del C.C.A.

En cuanto de los motivos de inconformidad expuestos en la demanda sefialé que
respecto al otorgamiento de licencia de intervencion y ocupacion del espacio
publico se han tenido en cuenta los Decretos 1469 y 661 de 2010, asi como la
Ley 388 de 1997.

Indic6 que las normas acusadas se presumen legales y fueron dictadas de
conformidad con el Decreto 154 de 9 de abril de 2010, por medio del cual se
compilaron los acuerdos y normas vigentes que conforman el Estatuto Tributario
de Pasto; estatuto que también se presume legal y frente al que el actor no

manifestd que hubiera sido demandado.

Del mencionado decreto destaco el Capitulo VII que se refiere a los impuestos
generados por obras urbanisticas y de construccion, particularmente el articulo
125 relativo al impuesto de delineacion, ocupacion y rotura de vias, tarifas de
construccion y otras tasas, que sus literales k) e i) se hace mencién a la rotura vial
y a la ocupacion de espacio publico por parte de empresas prestadoras de

servicios publicos.

Esto para insistir en que la Alcaldia de Pasto — Secretaria de Planeacion
Municipal actué de conformidad con las disposiciones vigentes para el momento

de la emision de las normas cuya nulidad se pretende.

Finalmente solicito como prueba que se oficiara a la Secretaria de Hacienda
Municipal para que allegara copia auténtica “del Estatuto Tributario Municipal, en

lo referente al capitulo VIl sobre impuestos generados por obras urbanisticas y de

4 Folios 146 a 148, cuaderno N° 1.



construccion, articulos 121 a 125, del decreto 0154 de 2010 (9 de abril) compilado
y vigente para la época o0 en su defecto indicar los nuevos articulos

correspondientes al mismo capitulo en posterior compilaciéon”.

2.3. Providencias relevantes dictadas con posterioridad a la admision de la
demanda.

Por medio de auto del 11 de mayo 2011°, se dispuso tener como pruebas los
documentos aportados con la demanda, oficiar a la Secretaria de Planeacién
Municipal del Pasto para que aportara copia auténtica de la constancia de
publicacion de la Resolucion N° 129 de 2010 y se accedio a la peticion de prueba

realizada por la parte demanda.

A través de providencia del 24 de agosto de 2011, se corri6 traslado a las partes
para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera el concepto

correspondiente®.

2.4. Alegatos de conclusion en primera instancia

2.4.1. El Municipio de Pasto, a través de apoderado judicial, reiter6 los argumentos

expuestos al contestar la demanda’.

2.4.2. La parte demandante® insisti6 en las razones desarrolladas en libelo
introductorio y agreg6 que no resulta valido que la parte demandada justifique la
facultad de realizar cobros para la expedicion de licencia de intervencion y
ocupaciéon del espacio publico, con fundamento en el estatuto tributario municipal,
como quiera que no existen normas de caracter nacional que establezcan tal
potestad, ni siquiera el Decreto 1469 de 2010 que regula lo atinente a dichas

licencias.

Agregd que la mencionada entidad territorial al apoyarse en una norma de
caracter municipal (Decreto 154 de 2010), desconoce la superioridad de las leyes

y la Constitucion.

5 Folio 147 del cuaderno N° 1.
6 Folio 160 del cuaderno N° 1.
7 Folios 162 a 165 del cuaderno N° 1.
8 Folios 166 a 175 del cuaderno N° 1.



2.5. Intervencién del Agente del Ministerio Publico®

El Procurador 156 Judicial Il ante el Tribunal Administrativo de Narifio, solicitd que

se accediera a las suplicas de la demanda por las siguientes razones:

Indic6 que antes, la potestad de expedicion de licencias de intervencién y
ocupacion del espacio publico estaba en cabeza de las oficinas de planeacion
municipal o de la autoridad que cumpliera sus funciones, empero, las
disposiciones que concedian tal facultad fueron derogadas en atencién a que la
potestad de los municipios de imponer cargas a sus administrados radicaba era

en el érgano de representacion popular.

Seguidamente transcribioé algunas consideraciones del fallo del 7 de abril de 2011
de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, C.P. Hugo Bastidas Barcenas (no
preciso radicado), sobre autonomia fiscal, con el fin de destacar que la tendencia
jurisprudencial consiste en reconocer que la facultad de establecer tributos a
cargo de las entidades territoriales “se encuentra sometida al principio de
legalidad, el cual incluye la participacion del 6rgano de representacion popular
para el sefalamiento de los tributos y la determinacion de los elementos
esenciales de los mismos. La representacion popular implica que no puede haber
impuesto sin representacion y por ello la Constitucion autoriza Unicamente al
Congreso, Asambleas y Concejos para establecer impuestos, contribuciones
fiscales y parafiscales dentro de los marcos establecidos en el articulo 338 de la

Constitucion Nacional’10,

Luego de ello, concluyd que en el caso de autos no existe norma legal o
constitucional que le otorgue al Secretario de Planeacion de Pasto la facultad de
imponer tarifas para la intervencién y ocupacion del espacio publico, atribucion

que a nivel municipal solo esta en cabeza del Concejo.

2.6 La sentencia impugnada

Mediante sentencia del 9 de marzo de 20121, el a quo negod las pretensiones de

la demanda bajo los siguientes argumentos que sintetiza la Sala:

9 Folios 178 a 188 del cuaderno No. 1.
10 Folio 187 del cuaderno No. 1.
11 Folios 193 a 209 del cuaderno No. 1.



Resaltdé que la Resolucion N° 129 del 27 de agosto de 2010, contentiva de los
apartes que se controvierten en esta oportunidad, se fundament6 en el Decreto
No. 1469 de 2010, de caracter nacional, que en su articulo 2° incluy6 la licencias
de intervencién y ocupacion del espacio publico y en el 3° precis6 que la
competencia para el estudio, tramite y expedicion de la mencionada licencia le
corresponde a los municipios y distritos.

Agreg0 que el articulo 13 del mismo decreto hace referencia a los distintos tipos
de licencia de intervencion y ocupacion del espacio publico, los cuales no se
limitan a la provisiébn de servicios publicos, asi mismo, que en su articulo 118
establecio la posibilidad de cobrar ciertas cantidades de dinero por la obtencion

de las licencias, bajo una formula que el a quo transcribi6.

Luego del andlisis correspondiente, el Tribunal Administrativo de Narifio concluyo:

“Tal como se desprende de la comparacién normativa, el Municipio de Pasto
a través de la Secretaria de Hacienda no esta creando tributo alguno, sino
Gnicamente da aplicacion a la normativa establecida en el Decreto Nacional
enunciado.

En ningdn momento los apartes relacionados como objeto de la pretendida
vulneracion normativa hacen relaciéon a gravamen alguno relacionado con la
provision de servicios publicos y se limita, como se indicé anteriormente, a
desarrollar el contenido del Decreto 1469 de 2010 ordenando realizar la
liquidacién para otorgamiento de licencias de conformidad con lo establecido
en la mencionada norma.

Si el acto administrativo municipal en sus apartes demandados no crea
nada, sino que unicamente desarrolla, sin emitir parametros por encima de la
norma en la que dice basarse, no puede declararse decirse que esté
vulnerando la reserva legal que se indica o que se estén usurpando
competencias que no corresponden a autoridad diferente del Congreso de la
Republica™2,

Por lo que, al no encontrar que se tratara de la creacion de un tributo y considerar
que se trataba del cumplimiento de una norma, negd las pretensiones de la

demanda.

2.7 Recurso de apelacion

12 Folio 208 del cuaderno No. 1.



Por medio de escrito radicado el 2 de mayo de 2012'3, |la parte demandante
interpuso recurso de apelacion contra la decisién de primera instancia, mediante
el cual solicitd que se revoque la decision y se acceda a las pretensiones del

libelo introductorio. Lo anterior por las razones que a continuacion se sintetizan:

Manifestd que reiteraba los argumentos expuestos en la demanda, los cuales

consider6 que no fueron desvirtuados por el juez de primera instancia.

Adujo que la Resolucion 129 de 2010, que contiene las normas cuya nulidad
pretende, tiene como objeto reglamentar el procedimiento para resolver las
solicitudes de intervencion y ocupacion del espacio publico por la Secretaria de

Planeacion Municipal de la Alcaldia de Pasto.

Indic6 que el Decreto 1469 de 2010 constituye uno de los fundamentos de la
anterior resolucion, asi como del sustento de la decisién de primera instancia, el
cual hace referencia a las licencias urbanisticas, dentro de las que se encuentran
las de (i) urbanizacion, (ii) parcelacion, (iii) subdivision, (iv) construccion e (V)
intervencién y ocupacién del espacio publico (art. 1). Ademas precisdé que la
expedicion de esta Ultima a diferencia de las demas, estd a cargo de los

municipios y distritos no de los curadores (art. 3).

Sobre el particular aclar6 que el articulo 118 del decreto antes sefialado, que
constituyé uno de los fundamentos para negar las pretensiones de la demanda,
establece la formula para el cobro de las expensas por las licencias que se
tramitan ante los curadores urbanos, no ante los municipios y distritos, razon por
la cual consideré que el a quo de manera errada se basé en dicha norma para
justificar que las normas acusadas simplemente estaban desarrollando el Decreto
1469 de 2010, a pesar de que éste no establecio la posibilidad de cobrar tarifas
para la licencia de intervencion y ocupacion del espacio publico, por cuanto tal
posibilidad Unicamente se consagré en el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998,
gue fue derogado por el Decreto 796 de 1999.

En consecuencia, reiter6 que las obligaciones tributarias sélo pueden ser
autorizadas por la ley'4, y por ende, que la parte demandada viol6 los articulos 6,
121, 122 y 287.2 de la Constitucién Politica, al exigir el pago de una tarifa para el

13 Folios 221 a 238 del cuaderno No.1.
14 Sobre el particular citd algunos apartes de las sentencias C-004 del 14 de enero de 1993 y C-
227 del 2 de abril de 2002 de la Corte Constitucional.



otorgamiento de licencia de intervencion y ocupacién del espacio publico, sin que

exista una norma de caracter superior que le conceda tal facultad.

Consider6é que el Municipio de Pasto al contestar la demanda indicé que el
fundamento de la Resolucion 129 de 2010 fue el Decreto 154 de 2010 (estatuto
tributario municipal), aunque aquella no hace referencia a éste; concretamente,
que el cobro de una tarifa para expedir la licencia de intervencion del espacio
publico corresponde a los impuestos de (i) rotura de vias y (ii) ocupacion del
espacio publico, previstos en los literales k y | del articulo 125 del Decreto 154 de
2010.

Respecto al fundamento del impuesto de ocupacion de vias, indico que tiene su
cimiento en el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998, que reitera, fue derogado por
el Decreto 796 de 1999, norma que fue derogada por el articulo 136 del Decreto
564 de 2006, a su vez derogado por el articulo 138 del Decreto 1469 de 2010.

En cuanto al “denominado impuesto de rotura de vias”, asevero que fue creado
por la Ley 97 de 1913 para la ciudad de Bogota y después fue extendido para el
resto de los municipios del pais a través del articulo 1° de la Ley 84 de 1915.
Agrego que las leyes antes sefaladas fueron derogadas para ser codificadas por
el Decreto extraordinario 1333 de 1986, que en su articulo 233, literal ¢), consagro
el impuesto por el uso del subsuelo y por excavaciones, que fue derogado por el
articulo 186 de la Ley 142 de 1994.

Sefald que con lo expuesto hasta alli, “quedan desvirtuados los argumentos de la
entidad accionada, porque las disposiciones constitucionales que invoca en la
contestacion de la demanda, y de las demas normas sobre las cuales se
fundament6 la Secretaria de Planeacion Municipal de Pasto para expedir la
Resoluciéon 129 de 2010, no se deduce la atribucion de la Secretaria de
Planeacion para establecer limitantes para la expedicion de la licencia de
intervencidon y ocupacion del espacio publico y muchos menos imponer tributos

como el de rotura de vias y por ocupacion del espacio publico”.

Luego de transcribir algunos apartes del concepto 227-2010-356076 de la
Procuraduria General de la Nacion, mediante el cual el Ministerio Publico solicito
confirmar una sentencia que declaraba la nulidad de actos que establecian el

cobro del impuesto de rotura de vias en Antioquia, sostuvo que “es clara la



sustentacion de la ilegalidad de los impuestos de rotura y ocupacion del espacio
publico y que fueron establecidos en los Acuerdos 054 de 1995; 001 de 1996; 032
de 1998 y 030 de 2005 expedidos por el Concejo Municipal de Pasto y que
pretende el municipio de Pasto realizar su cobro previamente a la expedicion de
licencia de intervencion y ocupacion del espacio publico como asi lo aduce el

municipio en la contestacion de la demanda”.

Consideré inaudito que “en un municipio se presenten tantas irregularidades como
el hecho de realizar el cobro de un impuesto que se encuentra derogado y por
otra parte que limiten la expedicion de una licencia de intervencion y ocupacion
del espacio publico al pago previo de unos impuestos y de un depdsito sin que

exista norma previa que lo autorice”.

Por las anteriores razones estimd que en el presente caso resulta procedente
aplicar la excepcion de ilegalidad®® respecto de los acuerdo antes sefialados, la
Resolucién 129 de 2010 y el Decreto municipal 154 de 2010, maxime cuando “el
municipio confesé'® a través de la contestacion de la demanda que el pago
exigido para la expedicion de licencia de intervencion corresponde al de rotura de
vias y el de ocupacién del espacio publico los cuales contravienen nuestro
ordenamiento juridico por ser estos ilegales e inconstitucionales como bien se

sabe segun pronunciamientos del Consejo de Estado”.

Sefalé que los apartes demandados son nulos por falta de competencia del
alcalde y del Secretario de Planeacion Municipal para regular este tema en la

forma en que se hizo.

Indicé que la Resolucién demandada, expedida por la Secretaria de Planeacion
de Pasto establecié la obligacion de efectuar un pago para la expedicion de la
licencia referida; requisito que no se encuentra en el Decreto Nacional 564 de
2006 ni en el Decreto 1469 de 2010, que derogd el anterior, lo cual viola el
articulo 84 de la Constitucién Politica de Colombia y el Decreto 1469 de 2010, al

establecer un requisito no incluido en esa normativa.

15 Sobre el particular transcribié algunos apartes de la sentencia C-037 de 2000.

16 Frente a este punto, efectudé la siguiente cita: “De acuerdo al articulo 197 del Cédigo de
Procedimiento Civil, es procedente la confesion por apoderado judicial en la contestacién de la
demanda”.



Sefald que al presentarse desconocimiento de normas superiores, se incurre en
causal de nulidad en los términos del articulo 84 del CCA, por desviacion de las
atribuciones propias del funcionario o corporacion que las profirid, que los actos
administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse, fue expedido por

funcionario incompetente.

Consider6 que hay falta de competencia del municipio para establecer
condiciones y requisitos no establecidos por las normas nacionales para la
expedicion de esta clase de licencias, toda vez que es un tema propio del
ordenamiento territorial de los distritos y municipios del pais. Por ende, la
regulacion inicial de ese punto especifico corresponde a la ley de conformidad con

lo expuesto en el articulo 288 de la Constitucion Politica.

Manifesté que el Decreto 1469 de 2010 es la norma nacional que, en desarrollo
de las competencias constitucionales y legales, regula en detalle las condiciones y
requisitos para la expedicion de licencias urbanisticas, dentro de las que se
incluye la licencia de intervencion y ocupaciéon del espacio publico; que el Decreto
564 de 2006 fue derogado por el 1469 de 2010 que, al igual que el anterior, no
establecia ninguna condicién o requisito que facultara a los municipios a cobrar
una tarifa o impuesto por la expedicion de una licencia de intervencion y

ocupacion del espacio publico.

Asegurd que la licencia de intervencion y ocupacién es una sola que, aunque
tiene modalidades de acuerdo a la necesidad, su régimen juridico respecto de su
estudio, tramite y expedicion es competencia de los distritos y municipios, segun
lo indica el articulo 3° del Decreto 1469 de 2010, sin embargo, conforme al
articulo 137 del mismo decreto, “las entidades municipales o distritales
encargadas de estudiar, tramitar y expedir licencias, deberan sujetarse en un todo
a la reglamentacion que establece la Ley 388 de 1997, el presente decreto y las
normas que lo adicionen, sustituyan o modifiquen”; por lo que los municipios y
distritos, que son competentes para expedir esas licencias y, por ende, los
destinatarios de la norma, no pueden solicitar ni imponer requisitos diferentes a

los establecidos en las normas nacionales.

Consideré que de todo lo anterior se concluye que en la actualidad no existe
alguna normativa que autorice el cobro de tarifas por conceptos de otorgamiento

de licencias o0 permisos para la rotura o intervencion en el espacio publico, ni



existia en el momento en que se expidio la resolucién demandada, pues la Unica
norma que en algin momento lo permitid, fue el articulo 20 del Decreto 1504 de

1998 que actualmente se encuentra derogado.

2.8 Tramite de segunda instancia

Luego de haber sido concedida la apelacion por el Tribunal Administrativo de
Narifio mediante auto del 14 de mayo de 2012'7, la misma fue admitida a través
de auto del 26 de junio de 2013, proferido por el Consejero Ponente de la Seccién

Primera del Consejo de Estado?®.

Posteriormente, el Consejero sustanciador, mediante providencia de 11 de
septiembre de 2013 corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para que
alegaran de conclusién?®, oportunidad de la que solo hizo uso el Municipio de
Pasto a través de apoderado judicial, quien sefialé que compartia plenamente las
razones expuestas por el Tribunal Administrativo de Narifio, en tanto las normas
cuya nulidad se pretende, no crearon algun tributo sino que dieron aplicacion a lo
sefalado en el Decreto 1469 de 2010, que se invoc6 desde la contestacion de la

demanda, por lo que solicité que se confirme el fallo de primera instancia®.

. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con el articulo 129 del C.C.A y con el numeral 1° del Acuerdo
numero 357 del 5 de diciembre de 2017, la Seccién Quinta del Consejo de Estado
es competente para proferir fallo dentro de los procesos de segunda instancia que
sean remitidos por los Despachos de la Seccion Primera, dentro de los cuales, de
conformidad con lo establecido en el numeral 2° del citado acuerdo, el Despacho

del Doctor Roberto Augusto Serrato Valdés, remitio el proceso de la referencia.

2. Problemas juridicos

17 Folio 365 del cuaderno No. 1.
18 Folio 4 del cuaderno No. 2.

19 Folio 7 del cuaderno No. 2.

20 Folios 8 a 9 del cuaderno No. 2.



Corresponde a la Sala determinar si, de conformidad con los argumentos de la
impugnacién, se revoca, modifica o confirma la providencia del 9 de marzo de
2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, que negé las
pretensiones de la demanda, para lo cual se debera resolver si los apartes
demandados crearon el tributo que sefala la parte actora y, de ser asi, si la
Secretaria de Planeacion Municipal de Pasto tenia la competencia para ello.

3. Sobre los conceptos de tarifa, tasa, sistema y método del articulo 338

Constitucional

Antes de proceder a la resolucién del problema juridico planteado, es pertinente

tener en cuenta algunos conceptos.

De conformidad con la Real Academia Espafiola?!, el término tarifa se define ast:

1. f. Tabla de precios, derechos o cuotas tributarias.

2. f. Precio unitario fijado por las autoridades para los servicios publicosre
alizados a su cargo.

3. f. Montante que se paga por un servicio publico.

En cuanto a los restantes vocablos enunciados, se acogen las definiciones
expuestas por la Corte Constitucional, respecto del contenido del articulo 388
Superior, el cual se transcribe por tener estrecha relacion con el asunto objeto de
analisis, teniendo en cuenta que se censura el hecho de establecerse un pago en
el contenido de una resolucion, expedida por la secretaria de Planeacion
Municipal de la Alcaldia de Pasto, por la que se reglamenta el procedimiento para
resolver solicitudes de licencias de intervencién y ocupacion del espacio publico:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales vy los concejos distritales y municipales podran _imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos
deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos vy las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades
fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes,
como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o
participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el
método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto,
deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

21 Tomado de: http://dle.rae.es/?id=ZCKWPFd



Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la
base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado,
no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de
iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo” (la subraya es
de la Sala).

Frente al articulo transcrito, la Corte Constitucional definié los conceptos sobre
tasa, método y sistema a que hace alusion el referido articulo 338, para lo cual
resultan ilustrativos los siguientes apartes de la sentencia C-1171 de 2005, en la
que luego de precisarse que en el sistema fiscal colombiano pueden identificarse
tres tipos de tributos a saber, los impuestos, las tasas y las contribuciones, se
procedi6 a destacar los aspectos mas relevantes de los mismos con el fin de

diferenciarlos:

“A partir de los textos constitucionales y legales y de la doctrina se ha
sefalado en este sentido que los impuestos:

-Se cobran indiscriminadamente a toda persona y no a un grupo social,
profesional o econémico determinado.

- No guardan relacion directa e inmediata con un beneficio derivado por el
contribuyente.

- Una vez pagado, el Estado dispone de €l conforme a criterios y prioridades
distintos de los del contribuyente.

- Su pago no es opcional ni discrecional. Puede forzarse mediante la
jurisdiccién coactiva.

- Aunque se tiene en cuenta la capacidad de pago del contribuyente ello no
se hace para regular la oferta y la demanda de los servicios ofrecidos con los
ingresos tributarios, sino para graduar el aporte social de cada ciudadano de
acuerdo a su disponibilidad.

- No se destinan a un servicio publico especifico, sino al tesoro publico en
general, para atender todos los servicios necesarios.

En cuanto a las contribuciones parafiscales??, se ha sefialado que:

-tienen carécter obligatorio;

-afectan soOlo a un grupo determinado de personas cuyos intereses son
comunes y sus necesidades se satisfacen con los recursos recaudados;

-no hacen parte del presupuesto nacional y tienen una destinacién concreta y
especifica;

22 En el aparte transcrito, se incluye la siguiente cita: “El Estatuto Organico del Presupuesto
(Decreto 111 de 1996), por el cual se compilan las leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y 225 de 1995,
sefiala lo que debe entenderse por tales gravamenes: // ‘Articulo 29. Son contribuciones
parafiscales los gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un
determinado y Unico grupo social o econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector. El
manejo, administracién y ejecucion de estos recursos se hara exclusivamente en forma dispuesta
en la ley que los crea y se destinaran sdlo al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos
y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.// Las contribuciones
parafiscales administradas por los 6rganos que formen parte del Presupuesto General de la Nacion
se incorporaran al presupuesto solamente para registrar la estimacion de su cuantia y en capitulo
separado de las rentas fiscales y su recaudo sera efectuado por los érganos encargados de su
administracion”.



-cuando tales recursos son administrados por érganos que forman parte del
Presupuesto General de la Nacion, se incorporan al mismo pero Unicamente
con el objeto de registrar la estimacion de su cuantia y en un capitulo aparte
de las rentas fiscales.

A su vez se ha dicho que se denomina "tasa" a un gravamen que cumpla con
las siguientes caracteristicas:

-constituyen el precio que el Estado cobra por un bien o servicio y, en
principio, no son obligatorias, toda vez que el particular tiene la opcién de
adquirir o no dicho bien o servicio, pero lo cierto es que una vez se ha
tomado la decision de acceder al mismo, se genera la obligacion de pagarla;
-Su finalidad es la de recuperar el costo de lo ofrecido y el precio que paga el
usuario guarda una relacioén directa con los beneficios derivados de ese bien
0 servicio;

-ocasionalmente caben criterios distributivos como las tarifas diferenciales;
-un ejemplo tipico son las tarifas de los servicios publicos.

La doctrina suele sefialar que las tasas se diferencian de los tributos
parafiscales en cuanto aquéllas constituyen una contraprestacion directa por
parte de los ciudadanos a un beneficio otorgado por el Estado, hacen parte
del presupuesto estatal y, en principio, no son obligatorias, toda vez que
queda a discrecionalidad del interesado en el bien o servicio que preste el
Estado; en tanto que las contribuciones parafiscales no generan una
contraprestacion directa, motivo por el cual su tarifa se fija con criterios
distintos, son obligatorias, son pagadas por un grupo determinado de
personas, y los beneficios obtenidos van también destinados al mismo grupo
y no entran en las arcas del Estado?3.

También suele explicarse que las tasas se diferencian de los impuestos en
cuanto contrariamente a éstos no guardan relacion directa e inmediata con
un servicio prestado al contribuyente, su pago es opcional pues quienes las
pagan tienen la posibilidad de decidir si adquieren 0 no un bien o servicio y
se destinan a un servicio publico especifico y no a las arcas generales como
en el caso de los impuestos?4"2,

Para el caso que ocupa la atencion de la Sala, se encuentra que se trata de una

tasa, dadas las caracteristicas antes citadas, como se explicara mas adelante.

Para la Sala es importante traer a colacion los siguientes apartes de la Corte
Constitucional de la decision previamente sefialada, en cuanto a los términos de
sistema y método, contenidos en el inciso 2° del articulo 338 de la Constitucion

Politica, en los que el Alto Tribunal destacé:

“16.- El anterior recuento jurisprudencial demuestra que no ha sido facil
precisar el alcance de los términos “sistema” y “método”, particularmente en
aguellos eventos en los cuales la ley, las ordenanzas o los acuerdos,

23 Alli se contiene la siguiente cita: “ver Sentencia C-1371/00 M.P. Alvaro Tafur Galvis”.
24 Se incluye la cita: “Ver Sentencia C-040/93 M.P. Ciro Angarita Barén”. )
25 Corte Constitucional, sentencia C-1171 del 17 de noviembre de 2005, C.P. Alvaro Tafur Galvis.



delegan a las autoridades administrativas la facultad de fijar la tarifa de tasas
y contribuciones especiales. Sin embargo, la Corte considera que a partir de
esta la Sentencia C-1371 de 2000 es posible armonizar dichos conceptos de
manera que el articulo 338 de la Constitucion sea interpretado a la luz del
principio de efecto util de las normas.

Lo primero que la Sala observa es que para determinar las tarifas de tasas y
contribuciones la Constitucion no sefialé lo que debia entenderse por
“sistema” y “método”, pero reconocio la necesidad de acudir a ellos al menos
en tres momentos: (i) para definir los costos de los servicios, esto es, los
gastos en que incurrié un entidad, (ii) para sefalar los beneficios generados
como consecuencia de la prestacion de un servicio (donde naturalmente
esta incluida la realizacion de una obra) vy, (iii) para identificar la forma de
hacer el reparto de costos y beneficios entre los eventuales contribuyentes.

Si bien es cierto que la falta de definicion se explica por la naturaleza abierta
de las normas constitucionales, asi como por la multiplicidad de tasas y
contribuciones que pueden crearse, también lo es que la significacion de
es0s conceptos no puede desvanecerse a tal punto que desaparezca su
eficacia como norma juridica. En consecuencia, a juicio de la Corte, es
necesario identificarlos con claridad, pues aunque los términos guardan
cierta relacion de conexidad tienen sin embargo connotaciones distintas.

En efecto, un sistema “se define por el hecho de no ser un simple agregado
desordenado de elementos sino por constituir una totalidad, caracterizada
por una determinada articulacién dinamica entre sus partes’?. Supone
coherencia interna para relacionar entre si los componentes de un conjunto,
gue en el ambito tributario representan la combinacion de reglas y directrices
necesarias para determinar los costos y beneficios de una obra o servicio,
asi como la forma de hacer su distribucion.

Por su parte, el método esta referido a los pasos o pautas que deben
observarse para que los componentes del sistema se proyecten
extrinsecamente. Asi, constituye el procedimiento a seguir con el objeto de
determinar en concreto el monto de la obligacion tributaria.

17.- Frente a las tasas y contribuciones especiales la Corte considera que
tanto el “sistema” como el “método”, referidos en el articulo 338 de la
Constitucion, deben ser lo suficientemente claros y precisos a fin de evitar
gue los érganos de representacion popular desatiendan un expreso mandato
Superior, mas no por ello tienen que hacer una descripcion detallada o
rigurosa de cada uno de los elementos y procedimientos a tener en cuenta
para fijar la tarifa, pues en tal caso la facultad constitucional de las
autoridades administrativas perderia por completo su razén de ser.

Se trata, si se quiere, de una suerte de competencias compartidas, donde el
Congreso, las asambleas y los concejos son los encargados de sefialar los
elementos estructurales del método y del sistema tarifario, mientras que a
las autoridades administrativas corresponde desarrollar los parametros
previamente indicados.

Una exigencia muy fuerte sobre la determinacién del método y del sistema
practicamente haria inocua la posibilidad de delegacion, pues la propia ley

26 Corte Constitucional, Sentencia C-251 de 2002 MP. Eduardo Montealegre Lynett.



estaria fijando la tarifa de la contribucién. Por el contrario, una excesiva
indeterminacién dejaria en manos de las autoridades administrativas la
regulacion absoluta de ese elemento, en contravia del principio de legalidad,
concretado en el de la predeterminacion del tributo y la representacion
popular. Lo que la ley exige es, mas que la simple enunciacion de criterios,
la definicion de una cierta manera de proceder en la articulacion de esos
criterios.

18.- Ahora bien, la anterior exigencia no implica que la ley, las ordenanzas o
los acuerdos, necesariamente deban utilizar las palabras “sistema” y
“método” como férmulas retdricas sacramentales, porque el criterio
definitorio sera siempre de caracter material. Ello se explica en virtud de la
prevalencia del derecho sustancial y de la posibilidad de resolver las dudas
hermenéuticas frente a cualquier clase de norma. En consecuencia, “basta
gue de su contenido se deduzcan el uno y el otro, es decir, los principios que
deben respetar las autoridades y las reglas generales a que estan sujetas, al
definir los costos recuperables y las tarifas correspondientes™27"28"29,

4. Caso concreto

4.1. La norma demandada

Se trata de los apartes subrayados del articulo primero de la Resoluciéon No. 129
de 2010, “Por medio de la cual se reglamenta el procedimiento para resolver las
solicitudes de Licencias de Intervencion y Ocupacion del Espacio Publico en la
Secretaria de Planeacion Municipal”, proferida por la Secretaria de Planeacion del

Municipio de Pasto:

“Articulo Primero: Adoptar el siguiente procedimiento interno para la
expedicion de Licencias de Intervencién y Ocupacion del Espacio Publico, en
concordancia con lo dispuesto en el Decreto 1469 de 2010, asi:

(--)

6. Realizado el estudio de los aspectos relacionados en el numeral anterior,
la Subsecretaria de Ordenamiento Territorial, procedera de manera
simultanea a enviar:

a. Solicitud a la Subsecretaria de Aplicacion de Normas Urbanisticas,
acompafada de los documentos requeridos, para que efectiue la liguidacién
del valor a cancelar por concepto de expedicién de la licencia y del valor con
base en el cual el interesado procedera a suscribir péliza de cumplimiento y
estabilidad de la obra, cuando a ello hubiere lugar. El término para adelantar
el proceso liquidatorio y la remision a la Oficina Juridica serd de cinco (5)
dias habiles.

27 Corte Constitucional, Sentencia C-482 de 1996. Ver también C-816 de 1999.

28 Sentencia C-155/03 M.P. Eduardo Montealegre Lynett S.P.V. Manuel José Cepeda Espinosa,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabray Eduardo Montealegre Lynett.

29 Corte Constitucional, sentencia C-1171 del 17 de noviembre de 2005, C.P. Alvaro Tafur Galvis.



(...)

9. En caso de presentarse correcciones, se revisaran en su orden por la
Subsecretaria de Ordenamiento Territorial y por la Oficina Juridica, quienes
tendra un término de cinco (5) dias habiles respectivamente para rendir su
concepto. Del resultado de la revision se informara al Secretario (a) de
Planeacién Municipal, quien ordenara que se proyecte uno de los siguientes
actos administrativos, previa la liquidacion y pago de las sumas debidas por
el peticionario, asi:

(...)

c. Resolucién declarando desistida la peticion, cuando transcurridos los
términos legales, los interesados no hubieren efectuados los pagos o no
hubieren efectuado las correcciones correspondientes”.

La parte demandante adujo que la Secretaria de Planeacion del Municipio de
Pasto, al incluir en la Resoluciéon 129 de 27 de agosto de 2010 los apartes
demandados, impuso un tributo y sus tarifas a los usuarios, las que debian
pagarse para la expedicion de licencias de intervencion y ocupacion del espacio
publico, sin tener competencia para ello, ademas en contravia de normas
Superiores, pues no existe hormativa alguna que autorice el cobro de tarifa alguna
por el otorgamiento de dichas licencias, toda vez que la Unica norma que alguna
vez lo permitio, que fue el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998, se encuentra
derogada y ya lo estaba al momento en que se expidio la referida resolucion, la
cual contiene un tema propio del ordenamiento territorial de los distritos y

municipios.

Por su parte, el apoderado judicial del municipio, se opuso a las pretensiones de
la demanda y sefialé que para dictar la Resolucion demandada, se tuvieron en
cuenta los Decretos 1469 y 661 de 2010, asi como la Ley 388 de 1997, por lo que
los apartes demandados se presumen legales y se dictaron de conformidad con lo
establecido en el Decreto 154 de 9 de abril de 2010 (municipal), por el cual se
compilaron los acuerdos y normas vigentes que conforman el Estatuto Tributario

de Pasto, que se presume legal y no fue demandado por el actor.

El Tribunal Administrativo de Narifio neg6 las pretensiones de la demanda, al
considerar principalmente que la Resolucién contentiva de los actos demandados
se fundamentd en el Decreto 1469 de 2010, que es de orden nacional, que en su
articulo 3° precis6 que la competencia para el estudio, tramite y expedicion de la
mencionada licencia le corresponde a los municipios y distritos y que las distintas

licencias no se limitan a la provisibn de servicios publicos, ademas que de



conformidad con lo establecido en el articulo 118 del mismo Decreto, se
establecio la posibilidad de cobrar ciertas cantidades de dinero por la obtencion

de licencias, bajo una formula que se transcribi6é en la providencia.

El a quo concluy6é que con la Resolucion que contiene los apartes demandados
no se estaba creando tributo alguno, sino que se estaba dando aplicacion a lo
establecido en un decreto de orden nacional, pues a su juicio, se limitd a
desarrollar el contenido del Decreto 1469 de 2010, sin crear algun gravamen para

los usuarios, por lo que no vulner6 la reserva legal.

La Sala no comparte los argumentos expuestos por el fallador de la primera

instancia, por las razones que se pasan a explicar:

De entrada, y de acuerdo con las previas consideraciones de la Corte
Constitucional, asi como del contenido del articulo 338 Superior, se desprende
por un lado, que solamente el drgano de representacion popular (el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales), puede
imponer cargas fiscales a sus administrados, y por otro, que el pago a que se
refieren los apartes demandados, tiene las caracteristicas de una tasa, pues con
el mismo se impone el pago de un emolumento por mera solicitud de una licencia
para intervencion u ocupacion del espacio publico, independientemente de su

utilizacion por parte de quien la adquiere.

Para la Sala, es evidente que el hecho generador del cobro es la expedicién de
una licencia, sin que en manera alguna se exprese que el cobro a que se hace
referencia tenga una destinacién especifica por ejemplo de un pago anticipado
para reparaciones por el uso, sino que su pago debe realizarse para su
expedicion, por lo que, sin lugar a dudas se esta gravando una actividad

administrativa que tiene una utilidad particular.

Resulta pertinente destacar que, contrario a lo alegado por el demandado y
aceptado por el a quo, el cobro contenido en el acto enjuiciado no se encuentra
contemplado en el Decreto 1469 de 2010, en el que se fundamentd el Municipio

de Pasto para expedir la resolucion enjuiciada.

Para el efecto, obsérvese que el Decreto 1469 de 2010 en su articulo 2°

establecid las clases de licencia urbanistica, sefialando en el numeral 5° la de



“intervencidn y ocupacion del espacio publico” y en su articulo 3° la competencia
para el otorgamiento de cada una de las licencias y, al respecto, indicé que para
las contenidas en los numerales 1 a 4 del articulo 2° lo eran los curadores
urbanos, mientras que para la contenida en el numeral 5°, que es la que nos

compete, indicé que son los municipios y distritos, asi:

“Articulo 2°. Clases de licencias. Las licencias urbanisticas seran de:

1. Urbanizacion.

2. Parcelacion.

3. Subdivisiéon. Ver Concepto Min. Ambiente 62826 de 2011
4. Construccion.

5. Intervencién y ocupacion del espacio publico.

Paragrafo. La expediciéon de las licencias de urbanizacion, parcelacion y
construccion conlleva la autorizacion para el cerramiento temporal del predio
durante la ejecucion de las obras autorizadas. En estos casos, el cerramiento
no dara lugar al cobro de expensa.

Articulo 3°. Competencia. El estudio, tramite y expedicion de las licencias de
urbanizacién, parcelacion, subdivision y construccion de que tratan los
numerales 1 a 4 del articulo anterior corresponde a los curadores urbanos en
aguellos municipios y distritos que cuenten con la figura. En los demas
municipios y distritos y en el departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina corresponde a la autoridad municipal o distrital
competente.

La expedicion de las licencias de intervencién y ocupacion del espacio
publico de que trata el numeral 5 del articulo anterior sera competencia de
los municipios y distritos. No obstante, los curadores urbanos al expedir
licencias de construccion para predios que se ubiguen en sectores
urbanizados o desarrollados podran autorizar la reconstrucciéon o
rehabilitacion de los andenes colindantes con el predio o predios objeto de
licencia, la cual se otorgara siguiendo las normas y demas especificaciones
de disefio, construccién y accesibilidad definidas por la reglamentacion
vigente para la intervencioén del espacio publico. Sin perjuicio de lo anterior,
en ningun caso se podra desmejorar las condiciones existentes en el espacio
publico antes de la ejecucién de la obra” (la subraya es de la Sala).

Por su parte, el articulo 118 del mismo decreto establecié unas expensas por
tramites ante los curadores urbanos, que fue la normativa en que el Tribunal a
quo fundamentoé su decision para considerar que el referido decreto autorizaba el
cobro del tributo enjuiciado, y que por ello, solo se traté de una reglamentacion de
un procedimiento, basado en una férmula que como se verd, solo se establecio
para tramites ante curadores urbanos que, como se indico no es el caso de la

licencia en cuestioén:

“CAPITULO. VIII



Expensas por Tramites ante los Curadores Urbanos

(...)

Articulo 118. Férmula para el cobro de las expensas por licencias y
modalidades de las licencias. Los curadores urbanos cobraran el valor de las
expensas por las licencias y modalidades de las licencias urbanisticas de
acuerdo con la siguiente ecuacion: // (...)” (la subraya es de la Sala).

De lo anterior, se desprende que el Decreto 1469 de 2010 no contempld la
posibilidad de una tasa para la expedicibn de licencias de intervencion y
ocupacién del espacio publico, como si lo hizo respecto de otras licencias que son
de competencia de los curadores urbanos, pero, se insiste, la que ocupa la
atencion de la Sala, a diferencia de las demas contenidas en el articulo 2° del
mencionado Decreto, no es de competencia de éstos sino de los municipios o

distritos, para las cuales no se sefial6 la posibilidad de cobrar tarifa alguna.

Asi las cosas, se tiene que la Secretaria de Planeacion Municipal del Municipio de
Pasto, con base en el Decreto 1469 de 2010, que en efecto es de orden nacional,
cred un cobro por la expedicion de licencias de intervencion y ocupacion del
espacio publico, sin embargo, la norma en que se fundamenta la disposicion
municipal no respalda su creacion, pues en su articulado no crea el tributo, ni
habilita a otras autoridades para su creacion, por lo cual el cobro objeto de

estudio fue instituido sin que la autoridad territorial tuviese competencia para ello.

Por lo tanto, se concluye que, con los apartes demandados, se viold el principio
de legalidad del tributo, al no existir ley que autorizara la creacion de una tasa por
intervencidn y ocupaciéon del espacio publico, lo que se concluye en una falta de
competencia de la Secretaria de Planeacién Municipal del Municipio de Pasto
para su establecimiento, pues para la creacion del cobro por el desarrollo de

determinada actividad debe acatar lo establecido en los articulos 150.1230, 28731

30 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

(...)

12. Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los
casos Yy bajo las condiciones que establezca la ley.

31 ARTICULO 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses,
y dentro de los limites de la Constitucién y la ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos:

1. Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les correspondan.

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones.

4. Participar en las rentas nacionales.



y 33832 de la Constitucion Politica, que prevé el mencionado principio de legalidad
del tributo y de competencia, al momento de regularse una materia impositiva que
no constituye una facultad originaria, sino derivada o residual, por lo que no es

dable imponer tributos sin una ley previa que los autorice3,

Ademas de lo anterior, se traen a colacion los argumentos expuestos por la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que en sentencia de 12 de abril de
200734, sefialé que “en relacion al impuesto por el uso de espacio publico, los
municipios no tienen autorizacion legal para implantarlo, porque si bien la Ley 97
de 1913, reproducida luego por el literal c) del articulo 233 del Decreto 1333 de
1986, autorizd6 a los Concejos para crear y administrar dicho impuesto, al ser
derogada expresamente por el articulo 186 de la Ley 142 de 1994, y no haber
sido revivida por ningun precepto legal posterior, los entes municipales carecen
de competencia para establecer y cobrar el mencionado gravamens3°”; para
concluir que, por ausencia de autorizacion legal, la demandada no podia
establecer el impuesto referido y, en consecuencia, carecia de fundamento para
el cobro de la tarifa a que se refieren los apartes demandados para la expedicion
de la mencionada licencia, por lo que habra que revocarse la sentencia de
primera instancia para, en su lugar, declarar la nulidad de los apartes

demandados?®.

82 ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las
tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los
servicios que les presten o participacién en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y
el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados
por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado
de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo
que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

33 Ver sentencia de 12 de abril de 2007, Consejo de Estado, Seccion Cuarta, radicado No. 2002-
03647-02 (15556) C.P. Ligia Lépez Diaz.

34 |dem.

35 En el aparte transcrito, se citan las sentencias de 28 de enero de 2000, Exps. 9679 y 9723 C.P.
Daniel Manrique Guzman.

36 Ver en el mismo sentido, sentencia de 2 de marzo de 2017, radicado nimero 2007-00369-01
(20567), C.P. Stella Jeannette Carvajal, en la que, en un caso similar, se dijo: “De acuerdo con lo
anterior, el legislador no ha autorizado el cobro de tarifas o derechos por la expedicién de las
licencias para la ocupacion o intervencion del espacio publico, sin que ello haya implicado que las
empresas prestadoras de servicios publicos no tengan la obligacion de solicitar los permisos
correspondientes para ejecutar sus actividades”.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. Revocar la sentencia del 9 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda, para en su lugar, declarar la nulidad de los apartes demandados del
articulo primero de la Resolucion No. 129 de 27 de agosto de 2010, de la
Secretaria de Planeacion Municipal de la Alcaldia de Pasto, los cuales

corresponde a los subrayados de la siguiente transcripcion:

“Articulo Primero: Adoptar el siguiente procedimiento interno para la
expedicion de Licencias de Intervencién y Ocupacion del Espacio Publico, en
concordancia con lo dispuesto en el Decreto 1469 de 2010, asi:

(...)

6. Realizado el estudio de los aspectos relacionados en el numeral anterior,
la Subsecretaria de Ordenamiento Territorial, procederd de manera
simultanea a enviar:

a. Solicitud a la Subsecretaria de Aplicacion de Normas Urbanisticas,
acompafada de los documentos requeridos, para que efectue la liguidacién
del valor a cancelar por concepto de expedicién de la licencia y del valor con
base en el cual el interesado procedera a suscribir pdliza de cumplimiento y
estabilidad de la obra, cuando a ello hubiere lugar. El término para adelantar
el proceso liquidatorio y la remision a la Oficina Juridica sera de cinco (5)
dias hébiles.

(--)

9. En caso de presentarse correcciones, se revisaran en su orden por la
Subsecretaria de Ordenamiento Territorial y por la Oficina Juridica, quienes
tendra un término de cinco (5) dias habiles respectivamente para rendir su
concepto. Del resultado de la revision se informara al Secretario (a) de
Planeacion Municipal, quien ordenara que se proyecte uno de los siguientes
actos administrativos, previa la liquidacion y pago de las sumas debidas por
el peticionario, asi:

c. Resolucién declarando desistida la peticién, cuando transcurridos los
términos legales, los interesados no hubieren efectuados los pagos o no
hubieren efectuado las correcciones correspondientes”.

SEGUNDO. DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su

competencia.
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