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ACCION: POPULAR

DEMANDANTE: ROBERTO RODRIGUEZ ZAMUDIO

DEMANDADO: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

ENTIDADES VINCULADAS:

CONCEJO MUNICIPAL DE CALI',

EMCALI EICE ESP y MEGAPROYECTOS DE ILUMINACIONES DE COLOMBIA
S.AS.2

SENTENCIA No.: 00/

ASUNTO:

Se procede a proferir sentencia en primera instancia en la ACCION POPULAR
promovida por el sefior Roberto Rodriguez Zamudio en contra del Municipio de
Santiago de Cali y otros.

. LA DEMANDA
11. PRETENSIONES

Mediante la demanda incoada en el presente proceso se solicita que se provean
estas declaraciones:

“PRIMERA: que se restablezca el derecho que tenemos los contribuyentes del impuesto
de alumbrado publico en la ciudad de Santiago de Cali, en el sentido de declarar que no
se encontraban obligados a pagar el impuesto de alumbrado publico en la ciudad de
Cali, en las condiciones bajo las cuales se encuentra establecida actualmente la tarifa
del tributo, al carecer los actos administrativos en que se fundamentan, esto es los
acuerdos del Concejo Municipal de Santiago de Cali de los requisitos y requerimientos
establecidos en la normativa tributaria para la fijacion de la tarifa del impuesto de
alumbrado publico en la ciudad de Santiago de Cali.

SEGUNDA: Que se declare la Vulneracion de los Derechos Colectivos e importancia de
éstos como en reiteradas sentencias lo han expuesto los altos Tribunales de la
Republica de Colombia...

' Vinculacién dada a través de la providencia del 9 de mayo de 2018, visible a folio 89 del cuaderno principal
2 Vinculacion otorgada en calidad de litis consorte necesarios mediante providencia del 30 de mayo de 2018,
visible a folio 164 a 165 del cuaderno principal ;
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TERCERA: Que se ordene al Municipio de Santiago de Cali, adoptar las medidas
necesarias para impedir se cobre una tarifa mas onerosa a la permitida por las normas
vigentes en la Republica de Colombia y que va en perjuicio de la capacidad econémica
de las personas que habitan en la ciudad y deben pagar costos altos por el servicio de
alumbrado publico, lesionando a la pequefia empresa y desmotivando la constitucién de
nuevas empresas y el crecimiento economico de la ciudad y de la region.

CUARTA: Que se ordene al Municipio de Santiago de Cali, adopte las medidas
necesarias para que no se vuelvan a presentar las acciones y omisiones que dan lugar
a la presente accién popular.

QUINTA: Declarar al Municipio de Santiago de Cali, legalmente responsable de cobrar
indebidamente una tarifa excesiva sobre el Alumbrado Publico en la ciudad de Cali,
violando el ordenamiento legal.

SEXTA: Como consecuencia de lo anterior sirvase ordenar a la Empresa encargada de
la facturacion y recaudo del impuesto de Alumbrado Publico a devolver a todos los
usuarios del servicio de alumbrado publico del Municipio de Cali, las sumas cobradas
en exceso debidamente indexadas desde el momento mismo en que se cobraron hasta
su efectiva devolucion.

SEPTIMA: Declarar que el Municipio de Santiago de Cali y la empresa encargada de la
facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado publico en la ciudad de Santiago de
Cali, sea EMCALI o los demas comercializadores de energia en la ciudad, que realicen
dicha actividad y lo cobren, cesen el cobro indebido y en exceso sobre el impuesto de
Alumbrado Publico en el Municipio de Cali.

OCTAVA: Que se declare la devolucion de los dineros pagados en exceso por los
contribuyentes del impuesto de alumbrado publico a partir del afio 2013, debidamente
indexados o actualizados desde la fecha de pago hasta la fecha de su devolucion.

NOVENA: Si la anterior pretension no es aceptada, que se ordene a la administracion
municipal de Santiago de Cali a aplicar los mayores valores pagados por cada
contribuyente a las vigencias futuras del pago del impuesto de cada contribuyente de
acuerdo con los pagos realizados.

DECIMA: Si la anterior pretension no prospera, sirvase su sefioria determinar la mejor
forma de ajuste, devolucion, compensacion o aplicacion de los dineros pagados en
exceso por los contribuyentes del impuesto de alumbrado publico en la ciudad de
Santiago de Cali, por carecer el impuesto de alumbrado publico en la ciudad de
Santiago de Cali de una estructura tarifaria que consulte los costos del servicio de
alumbrado publico.

DECIMO PRIMERA: Si no prospera la anterior pretension se cuantifique el dario al fisco
Municipal o el detrimento patrimonial al tener méas de 70.000 mil millones de pesos en
bancos, sin la debida inversion en la infraestructura de alumbrado publico o en su
defecto en el marco del uso eficiente y racional de la energia eléctrica realizar la
sustitucion de las luminarias por tecnologias ahorradoras.

DECIMO SEGUNDA: Que se declare, que el municipio de Santiago de Cali adolece de
un sistema tarifario del impuesto alumbrado publico acorde con la estructuracién de los
costos reales de la prestacion del servicio de alumbrado publico en la ciudad de Cali, y
en este sentido que se declare que los contribuyentes del impuesto de alumbrado
publico en Cali, no financian el servicio con el pago del impuesto de alumbrado publico
de acuerdo con la distribucién de los costos y gastos del servicio de alumbrado publico
en la ciudad Cali.

DECIMO TERCERA: Que se declare y ordene que el municipio de Santiago de Cali no
debe facturar y cobrar el impuesto de alumbrado publico a los contribuyentes, calefios,
sujetos pasivos y/o como se determine, de dicho tributo en la ciudad de Cali hasta tanto
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el acuerdo municipal que sefiale este impuesto, se encuentre acorde con la
normatividad tributaria y con la normatividad regulatoria del servicio alumbrado publico
para expedir y acoger esta clase de tributo en la entidad territorial y por tanto se declare
la nulidad de dichos actos administrativos.

DECIMO CUARTA: Se ordene al Municipio de Cali en virtud de su obligacion
constitucional de prestaciéon del servicio publico de alumbrado, y a Empresas
Municipales de Cali EICE ESP, EMCALI EICE ESP, cesar cualquier actividad de
licitacion publica, convenio interadministrativo, contratacion directa, contratacion de
cualquier naturaleza, o en fin cualesquiera proceso contractual, para la prestacion del
servicio de alumbrado publico en la Ciudad, hasta tanto este no sea producto de un
analisis correcto de la aplicacion de las normas regulatorias, esto es, RETILAP,
CREG123 de 2011, Decreto 2424 de 2006, Ley 1150 de 2007 articulo 29, Ley 1819 de
2016 articulos 349 a 352 y demas enunciadas en la presente accion constitucional.

DECIMO QUINTA: Se certifique por parte del municipio los saldos de las cuentas
correspondientes al ingreso y administracion del impuesto de alumbrado publico y con
este valor se cuantifique cuantas luminarias habrian podido modemizarse.

DECIMO SEXTA: Al tratarse de una apropiacion indebida que viola el ordenamiento
Jjuridico, sea remitida la sentencia y el expediente a los organismos de control,
especificamente a la Superintendencia de servicios publicos domiciliarios, Ia
Superintendencia de Industria y Comercio, FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, CONTRALORIA MUNICIPAL,
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, para que éstas inicien el procedimiento
de su competencia e impongan las sanciones a que haya lugar”

1.2. HECHOS.
Refiere el actor lo siguiente:

1. Luego de hacer una exposicion de las disposiciones normativas relacionadas
con el servicio de alumbrado publico —en adelante SAP-, la referencia al Convenio
suscrito entre el Municipio y ENERCALI (EMCALI EICE ESP) en 1997, asi como
algunas resoluciones expedidas por la Comision de Regulacién de Energia y Gas —
CREG-, expone que los municipios son los responsables de la prestacion del SAP
de manera directa o a través de terceros, para lo cual tiene la obligacion de incluir en
sus presupuestos los costos de la prestacion de dicho servicio, asi como los ingresos
cuando se establezca el impuesto como mecanismo para su financiacion.

Destaca que el cobro del SAP puede realizarse a través de las facturas de los
servicios publicos dnicamente cuanto este equivalga al valor del costo en que se
incurre por la prestacion del mismo (texto resaltado por el accionante); sin embargo,
asevera, que el municipio cobra a los contribuyentes un valor que sobrepasa dicho
costo.

2. Asegura que el ente territorial incumple la Resolucién CREG 123 de 2011,
pues en este acto se indica que debe existir una diferenciacion clara entre el contrato
de suministro de energia eléctrica con destino al alumbrado publico, el contrato de
facturacion y recaudo, y, el contrato para la prestacion del SAP, pero el municipio
contempla todo esto en un solo documento, esto es, en el convenio existente con
Emcali EICE ESP. Frente a este aspecto, agrega que hay incumplimiento del articulo
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29 de la Ley 1150 de 2007, dado que en dicho precepto se impone el deber de
ajustar los contratos vigentes a lo previsto en cuanto a la diferenciacién de contratos,
sin embargo, se mantiene el mismo convenio, que incluso ha sido objeto de
modificaciones.

3. De otra parte, manifiesta que los acuerdos municipales 321/11, 357/13 y el
434 de 2017 asi como el Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015,
establecieron las tarifas para el impuesto de alumbrado publico desconociendo el
principio de progresividad en materia tributaria, al carecer de fundamento y de un
analisis del sector o de los contribuyentes; también aduce la vulneracién al principio
de equidad al no establecerse el tributo de acuerdo con la capacidad de pago de los
sujetos pasivos del mismo. Por ello afirma que en Cali es exagerado el impuesto.

Agrega que las normas en que se fundamentan las tarifas del impuesto se limitan a
transcribir las tarifas impuestas desde el afio 1999 indexadas a través de los afios,
pero no obedecen a un estudio serio y legal que determine el monto tarifario y
remunere el costo real de la prestaciéon del SAP, como lo exige el Decreto 2424 de
2006, lo que considera una violacidén de la normatividad.

4. Indica que el municipio adolece de un sistema tributario eficiente al ser
incapaz de ejercer la fiscalizacién de contribuyentes incumplidos y la recuperacion
de cartera, lo que le impide realizar el propésito de las normas en cuanto a la justicia
tributaria.

5. Senala que Emcali EICE ESP celebré el contrato GGE-0027-2000 con la
empresa MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE COLOMBIA S.A. - MEGA
S.A- para la prestacién del servicio de alumbrado publico en el Municipio de Santiago
de Cali, sin embargo, Emcali EICE ESP cobra por concepto de administracion-
operacion-mantenimiento -AOM- el equivalente al 11,62% del valor del ingreso
mensual por concepto de impuesto de alumbrado publico, sin realizar la totalidad de
dichas actividades, las cuales son ejecutadas por el concesionario a quien se le paga
la suma mensual equivalente al 16,27% del contrato, aclarando que Emcali
Unicamente realiza las actividades de i) suministro de energia, ii) facturacion y
recaudo vy iii) alquiler de infraestructura, las cuales presume se pagan de acuerdo
con lo pactado.

Mientras que en lo relacionado con el AOM, afirma que es la empresa MEGA S.A la
que realmente los presta y cobra por ello, y aun asi Emcali cobra al Municipio una
suma de dinero por el mismo concepto sin fundamento legal o contractual,
concluyendo que se esta pagando doblemente por aquellos servicios, por lo que
considera existe un detrimento patrimonial.

6. En lo que respecta la facturacion y recaudo, afirma que el Municipio viene
pagando a Emcali S.A por este concepto desde el mes de enero de 2016, lo que
segun el actor incumple lo dispuesto en el articulo 352 de la Ley 1819 de 2016,
norma que establecié que esta actividad no genera costo, por lo que considera se ha
generado un detrimento patrimonial de $4.800.000.000 en el afioc 2017.




ACCION: POPULAR
DEMANDADO: MUNICIPIO DE CALI Y OTROS
DEMANDANTE: ROBERTO RODRIGUEZ ZAMUDIO

RADICACION: 76001-33-33-006-2018-00082-00

7. Aduce también que el Municipio posee recursos por el orden de
$70.000.000.000 cobrados en exceso a los contribuyentes del impuesto de
alumbrado publico, violandose en consecuencia lo establecido en el articulo 9 del
Decreto 2424 de 2006; que si existiera una metodologia acorde con la regulacién del
servicio no se debian generar excedentes, pues dichos recursos deben invertirse en
planes de modernizacién que se reflejarian en un ahorro de energia.

8. Por ultimo acota que el ente territorial viene destinando parte del impuesto de
alumbrado publico al sistema de semaforizacion de la ciudad segun el articulo 1° del
Acuerdo 109 del 2003 que determina que los recursos provenientes de los nuevos
sujetos pasivos del tributo de alumbrado publico se destinaran exclusivamente para
cubrir los costos del sistema de semaforizacion, lo cual no esta permitido por la ley.

1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO E INTERESES COLECTIVOS VIOLADOS

El actor sefiala como vulnerados los derechos colectivos referidos en el articulo 4°
de la Ley 472 de 1998, a saber:

La moralidad administrativa, la defensa del espacio publico, la defensa del
patrimonio publico, el acceso a los servicios publicos y los derechos de los
consumidores y usuarios.

1.4. NORMAS PRESUNTAMENTE VIOLADAS
En la demanda se estiman como violadas las siguientes:

Constitucion Nacional, articulos 6, 78, 83,87, 88, 89, 90, 91, 122-2, 123-3, 209.
Ley 472 de 1998, articulo 4 literales b, d, €, j, n.

Ley 489 de 1998, articulo 3

Ley 136 de 1994, numeral 1 del articulo 3°.

Ley 697 de 2001.

Ley 1150 de 2007, articulo 29.

Decreto 2424 de 2006, articulos 4, 9, y 10.

Resolucién CREG 043 de1995, articulo 1 y paragrafo del articulo 9.
Resolucién CREG 122 de 2011

Resolucién CREG 123 de 2011

Resolucion CREG 005 de 2012

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI (fls. 279 a 293)

El ente territorial refiere que debe declararse la improcedencia de la presente
accion popular, por cuanto afirma no es este el medio propicio para cuestionar la
legalidad de actos administrativos, haciendo referencia a que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sido clara en rechazar la procedencia del medio de control
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popular para estudiar la legalidad de actos administrativos y de contratos y para
declarar su nulidad, pretensidbn que no puede perseguirse en vigencia de la
expresa prohibicion del inciso 2 del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011.

Ratifica que se opone a todas las pretensiones de la demanda, toda vez que a su
juicio el cobro y administracion del impuesto al servicio de alumbrado publico en la
ciudad de Cali se realiza de acuerdo al ordenamiento juridico vigente y constituye
una clara manifestacion del principio de autonomia tributaria reconocido en los
articulos 1, 287- 3, 313-4 4 y 338 de la Constitucion.

Sefala que el Municipio de Cali como responsable del servicio de alumbrado
publico suscribié el 4 de agosto de 1997 CONVENIO INTERADMINISTRATIVO
con la sociedad publica del orden municipal denominada ENERCALI S.A. ESP.
(hoy fusionada con EMCALI E.I.C.E. E.S.P.), con el objeto de obtener de ésta la
prestacion del servicio de alumbrado publico “definido como el suministro de
energia eléctrica, la compraventa de energia eléctrica, facturacion y el recaudo de
los dineros via tarifa de Alumbrado Publico, instalacion, recambio, mantenimiento
y administracion de la infraestructura y elementos necesarios para la prestacion
del servicio de Alumbrado Publico del Municipio de Santiago de Cali, incluidas las
nuevas obras que se anexen al sistema”.

Agrega que al mencionado convenio no se le pueden aplicar las normas sobre
derechos colectivos establecidas en la Ley 472 de 1998, pues de ser asi se
estaria dando una aplicacion retroactiva a la ley, argumento que sustenta en el
articulo 38 de la Ley 153 de 1887.

Recuerda que el articulo 8° del Decreto 943 de 2018 establecidé que los contratos
para la prestacion del servicio de alumbrado publico, suscritos antes de la entrada
en vigencia del mismo, continuaran sujetos a las disposiciones aplicables a la
fecha de su suscripcion.

Sobre la no retroactividad de la ley 472 de 1998 indica que en tal sentido se
pronuncié el Consejo de Estado en sentencia del 15 de agosto de 2007, radicacion
No AP-25000-23-26-000-2003-00689-01, concluyéndose que los preceptos de la
Ley 472 de 1998 no pueden aplicarse para juzgar situaciones que tuvieron lugar
previamente a su entrada de vigencia (Convenio Interadministrativo celebrado el 4
de agosto de 1997), pues se trata de intereses colectivos no previstos como tales
por las normas sustantivas aplicables en la época de celebracion del negocio
juridico, motivo por el cual debe declararse la improcedencia de la presente accion
para estudiar las situaciones que se pactaron en el convenio en mencion.

Por otro lado manifiesta que el Concejo municipal de Santiago de Cali, expidi6 el
Acuerdo No 434 de 2017, a través del cual se modifico parcialmente el Estatuto
Tributario Municipal y sefialé los elementos del tributo, excepto los ya fijados por la
Ley 1819 de 2016; acto administrativo que se encuentra amparado de presuncion
de legalidad, pues no ha sido declarado nulo por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.
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Indica que al revisar el Acuerdo en mencién, se desprende de manera clara que
en la determinacion del valor del impuesto del servicio por alumbrado publico, se
tiene como criterio de referencia el valor total de los costos estimados de
prestacion en cada componente del servicio, igualmente se establecié de manera
clara el sujeto activo, el sujeto pasivo, la base gravable y las tarifas; precisa que
las tarifas se aplican de acuerdo a estratos socioecondémicos para el sector
residencial y rangos de consumo en kilovatios hora (KWH) para los sectores
comercial, industrial, oficial y de otros usuarios del servicio.

Advierte que es importante sefialar que las tarifas establecidas son transitorias,
pues el Gobierno Nacional acaba de expedir el Decreto 943 de 2018, el cual en su
articulo 5° otorgé un plazo razonable a los municipios y distritos para realizar un
estudio técnico de referencia de determinacién de costos estimados de prestacion
en cada actividad del servicio de alumbrado publico.

Ahora bien, para demostrar que para la determinacion del valor del impuesto del
servicio por alumbrado publico se tiene como criterio de referencia el valor total de
los costos estimados de prestacion en cada componente del servicio, presenta un
balance econémico del SAP para las vigencias 2017 y 2018 en el cual relaciona
los ingresos y los egresos, discriminados estos dUltimos en alquiler de
infraestructura, servicio de facturacion y recaudo, administracion-operacion-
mantenimiento -AOM-, costo de energia eléctrica e inversion, anotando para cada
vigencia mensual los saldos que figuran en negativo.

Explica entre otras cosas, que el servicio de facturacién y recaudo se encuentra
pactado con EMCALI EICE ESP, en el 4% sobre el valor del recaudo, mientras
que el costo de AOM, en un valor de 12.453+IVA por luminaria e indexado mes a
mes con el IPC. Aclara que del valor del recaudo debe descontarse un 10% para
el financiamiento las actividades de la iluminacidon ornamental y navidefa
localizados en el espacio publico, con fundamento en el articulo 22 del Acuerdo
357 de 2013, modificado por el articulo 23 del Acuerdo 0434 del 2017.

Luego de estas explicaciones manifiesta que el recaudo mensual del Impuesto no
alcanza a cubrir los costos y gastos actuales del SAP que se ubican en un 9.37%
por encima del valor recaudado; situaciéon por la cual considera que no existe
detrimento patrimonial.

Finalizando, expone que el demandante no logré acreditar la flagrante violacion a
normas superiores, para acreditar la supuesta violacion al derecho colectivo a la
moralidad administrativa, motivo por el cual solicita se despachen de manera
desfavorables las pretensiones de la demanda.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI E.I.C.E. E.S.P. (fls. 224 a 231)

Se opuso a la demanda instaurada, solicitando que no se aceptara ninguna de las
pretensiones, declaraciones y condenas deprecadas por la parte demandante,
arguye que las mismas carecen de los fundamentos facticos y juridicos que las
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respalden y que en consecuencia, debe absolverse a Emcali de todos las cargos
formulados en su contra, impartiendo condena en costas a la parte actora.

Manifiesta también que las pretensiones estan es dirigidas a obtener
declaraciones y condenas contra el Municipio de Santiago de Cali ante lo cual
aclara que el municipio constituye una entidad totalmente ajena a Emcali EICE
ESP y que si bien sostienen un Convenio Interadministrativo para la prestacion del
servicio de alumbrado publico, la participacion de Emcali esta delimitada a las
actividades del objeto del convenio, ninguna injerencia tiene sobre los valores que
las autoridades municipales establecen para el recaudo, ni el destino de esos
dineros.

Expresa que no son de recibo las solicitudes de devoluciones de supuestas sumas
cobradas en exceso porque como lo ha explicado, las actividades que Emcali
desarrolla ya sea por si misma o a través de un tercero o conjuntamente, como
bien lo permite la clausula primera del Convenio Interadministrativo, parten de las
bases que para el efecto fija el Concejo Municipal y en ese sentido Emcali se ha
cefido siempre a la ley y no ha efectuado facturaciones o recaudos por mayores
valores, en exceso o indebidos.

Destaca que los acuerdos municipales invocados en la demanda y relacionados
con los hechos del proceso, no han sido objeto de impugnacion mediante el medio
de control de nulidad previsto por la ley, y que como en este caso es del interés
del demandante ponerlos en tela de juicio, la accion popular no es el instrumento
legal para pretender desconocer los efectos del convenio interadministrativo
suscrito entre los demandados actuales, porque en la medida en que estén
rigiendo sin que la justicia lo deje sin efecto, esta llamado a regir como prueba de
la relacién contractual que le permite a Emcali realizar las actividades que le
fueron encomendadas, cifiéndose, como lo hace, a las disposiciones legales
aplicables y al marco normativo existente.

Propuso como excepciones las que denominé “inexistencia de cobro indebido o en
exceso por concepto del Impuesto de Alumbrado Publico en el Municipio de
Santiago de Cali”, “Indeterminacién de los supuestos de hecho respecto del
célculo de la tarifa” e “inexistencia de causa generadora de acciones u omisiones
que generen la violacion de derechos o intereses colectivos”

MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE COLOMBIA S.A.S. (fls. 184 a
214)

Refiere oponerse a que se despachen favorablemente las pretensiones de la
demanda en lo que tenga que ver con MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES
DE COLOMBIA S.A.S.

Sefiala que MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE COLOMBIA SAS tiene
suscrito el contrato GGE-0027-2000 con EMCALI EICE ESP y qued6 establecido
que MEGA S.A.S es la empresa encargada solo de la prestacion del servicio de
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Alumbrado Publico en la ciudad de Santiago de Cali, entiéndase esto como la
administracion, la operacion, el mantenimiento, la modernizacion, la reposicién y la
expansion del sistema de alumbrado publico; mientras que la facturacién y
recaudo del impuesto de Alumbrado Publico, corresponde a EMCALI EICE ESP,
por lo tanto refiere que no son responsables de ninguna de las pretensiones que
hacen parte del libelo demandatorio.

Formula como medios de defensa las excepciones de fondo que titulé: “ausencia
de competencia y facultades de MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE
COLOMBIA S.A.S. sobre el impuesto de alumbrado publico”, “falta de legitimacién
en la causa por pasiva”y la innominada.

MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI - CONCEJO MUNICIPAL DE SANTIAGO
DE CALI (fls. 184 a 214)

El Despacho observa que mediante auto admisorio No. 359 del 9 de mayo de
2018 (fl. 89) se ordend la vinculacion del Municipio de Santiago de Cali — Concejo
Municipal en el tramite del proceso, y que posteriormente este 6rgano al dar
contestacion a la misma por ante su Presidente, consideré que “frente a la
solicitud de medida provisional, corresponde al Municipio de Santiago de Cali
atender directamente el traslado dado por su despacho y no al Concejo Municipal’
(fl. 132 a 135), y mas adelante mediante un segundo escrito insisti6 en su
desvinculacién al caso de marras, al sefialar que “estas Corporaciones Publicas
no son personas juridicas, por lo tanto no pueden ser parte dentro del proceso
Jjudicial que se adelante, correspondiéndole lo anterior al Municipio de Santiago de
Cali, en tanto que en esta entidad territorial recae la personeria juridica”, entre
otros argumentos juridicos expuestos en dicho libelo (fls. 171 a 173).

Huelga entonces memorar que este despacho judicial mediante proveido del 25 de
junio de 2018 (resolutorio de la medida cautelar invocada por el actor popular, folio 242)
desestimé tal desvinculacion.

Ill. PACTO DE CUMPLIMIENTO (fi. 334 a 335)

La diligencia de pacto se llevd a cabo el dia 4 de febrero de 2019, a la que
asistieron los apoderados de las partes intervinientes y la representante del
Ministerio Publico, declarandose fallida de conformidad con lo establecido en el
articulo 27 de la Ley 472 de 1998, continudndose con el tramite procesal
correspondiente.

IV.ALEGATOS DE CONCLUSION
ACCIONANTE (fls. 475 a 500)

Ademas de reiterar los argumentos contenidos en el escrito de la demanda, Ia
parte accionante tras analizar las pruebas allegadas al proceso, reitera que se
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encuentran probadas y acreditadas las afirmaciones y sefialamientos que expuso
en el libelo introductor como violatorios de los derechos colectivos alli indicados, lo
cual indefectiblemente debe conducir al Despacho a acceder a sus pretensiones.

MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI (fls.442 a 452)

El apoderado judicial del ente territorial ratifica en todo los argumentos expuestos
y traidos a colacion en la contestacién de la demanda, concluyendo que el
material probatorio allegado no logra vislumbrar la afectacién de los derechos
colectivos deprecados pues el actor no logré acreditar lo manifestado en la
demanda.

EMPRESAS MUNICPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP (fls. 453 a 455)

Ademas de reiterar lo expuesto en la contestacion de la demanda, sefiala que esta
demostrado con los informes juramentados rendidos por el Municipio de Santiago
de Cali, en respuesta a pruebas decretadas en el proceso, que el Municipio es el
ente que por competencia tiene a su cargo liquidar el valor del impuesto, lo que
hace teniendo en cuenta de manera estricta las reglas del sistema tarifario
establecidas por la ley y el Concejo Municipal de Cali; precisa que estos
documentos dan cuenta de la legalidad del sistema tarifario aplicado para el
calculo del correspondiente impuesto, los que analizados en conjunto con el
testimonio rendido por el Ingeniero Jaime Gonzalez Juri, son conclusivos en el
sentido de indicar que en ninguna violacion se ha incurrido, ni al usuario se le
estan trasladando o se le han trasladado cobros excesivos por concepto de
recaudo del servicio de alumbrado publico.

MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE COLOMBIA S.A.S. (fls. 456 a
474)

Reitera los argumentos propuestos en la contestacion de la presente demanda.
CONCEJO MUNICIPAL DE SANTIAGO DE CALI

No se pronuncié al respecto.

V. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO (fls. 502 a 521)

En su concepto, la representante del Ministerio Publico, tras hacer un recuento de
las distintas intervenciones de cada una de las partes sefalé que segun los
documentos aportados como prueba y la argumentacion del accionante, no
existen elementos de juicio suficientes que permitan determinar a ciencia cierta el
sobre costo o costo excesivo de las tarifas de alumbrado publico que menciona el
demandante, ademas porque no procede hacer un paralelo entre las tarifas de
alumbrado publico establecidas en otras ciudades del pais y las fijadas en Cali,
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pues afirma que tal como lo ha reiterado el Consejo de Estado, la determinacion
de los costos reales del servicio y la redistribucion entre los potenciales usuarios,
en la practica no es uniforme, dadas las dificultades que conlleva esa tarea por las
particulares condiciones de las entidades territoriales.

Pero que no obstante, atendiendo a la jurisprudencia vigente del Consejo de
Estado, advierte la agente del ministerio plblico que se presenta una clara
vulneracion al derecho colectivo del patrimonio publico, al consignar en el
convenio y en los contratos 027 y 028 de 2000, el cobro de valores por concepto
de facturacion y recaudo del impuesto, cuando la Ley 1819 de 2016, y el acuerdo
424 de 2017, que modifico el acuerdo 321 de 2011, claramente indican que esta
actividad no genera valor alguno.

Aclara que si bien el Consejo de Estado ha sostenido que al juez constitucional le
esta vedado cuestionar la legalidad de un acto administrativo, lo cierto es que en
aras de garantizar la efectividad del derecho colectivo conculcado puede dictar
cualquier otra orden tendiente a garantizar la efectividad del derecho.

Que de acuerdo con lo anterior y en vista que es claro que se presenta detrimento
patrimonial al pagar valores no autorizados por la ley, la agente del Ministerio
Publico solicita del Despacho suspender la aplicacién de la clausula que ordena el
pago de valores por concepto de facturaciéon y recaudo del impuesto de alumbrado
publico establecidos en el convenio suscrito entre el Municipio de Cali, y EMCALI
EICE E.S.P.

También indicd que no obra prueba en el plenario respecto a vulneraciéon de otros
derechos colectivos.

VI. CONSIDERACIONES

Se observa que el proceso se ha adelantado con todas las etapas procesales
correspondientes y como no se advierte ninguna causal que pueda generar la
nulidad de la actuacién, se procede a decidir lo que en derecho corresponda.

De otra parte se ha cumplido a cabalidad con el principio del debido proceso,
garantizandose la libre intervencion de las partes en el proceso, particularmente
permitiéndoseles el ejercicio del derecho de defensa, circunstancias que conducen a
estimar que la actuacion y tramite es avalado por el ordenamiento juridico.

6.1. PRESUPUESTOS DE LA ACCION Y DEL PROCESO.
6.1.1. JURISDICCION.

Dispone el articulo 15 de la Ley 472 de 1998 que “La jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo conocera de los procesos que se susciten con ocasion del ejercicio de las
Acciones Populares originadas en actos, acciones u omisiones de las entidades publicas
y de las personas privadas que desemperfien funciones administrativas, de conformidad
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con lo dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la materia. En los demas casos,
conocera la jurisdiccién ordinaria civil.”

En el caso bajo estudio, la parte actora solicita del Despacho se declare la
vulneracion de los derechos colectivos de moralidad administrativa, la defensa del
patrimonio publico y el acceso a los servicios publicos por parte de las entidades
accionadas y a que su prestacion sea eficiente y oportuna de los cuales solicita su
proteccion, ademas se impida que los hechos generadores de amenaza a estos
continden lesionando a los habitantes del Municipio de Santiago de Cali, asi como
no sea extendido el cobro de la tarifa de alumbrado publico por un valor superior a
las normas que regulan su fijacion, lo cual conlleva a establecer que la accion
impetrada corresponde ser dirimida ante esta jurisdiccion contenciosa
administrativa.

6.1.2. COMPETENCIA.

Precisa el articulo 16 de la mencionada ley que:

“De las Acciones Populares conoceran en primera instancia los jueces
administrativos y los jueces civiles del circuito. En segunda instancia /a
competencia le correspondera a la seccién primera del Tribunal Contencioso
Administrativo o a la Sala Civil del Tribunal del Distrito Judicial al que
pertenezca el juez de primera instancia.

Sera competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos o el del
domicilio del demandado a eleccién del actor popular...”.

Por cuanto el tramite que se ha dado a la presente accién popular es el de primera
instancia, esta circunstancia conlleva a concluir que este despacho judicial es el
competente para conocer y decidir la accion.

6.1.3. LEGITIMACION EN LA CAUSA.

En el caso de las acciones populares la legitimacién en la causa por activa esta
sefialada por la Ley 472 de 1998, en cuyo articulo 12, establece quiénes son
titulares de tales acciones, sefialando a todas las personas naturales o juridicas,
las organizaciones no gubernamentales, las organizaciones populares, civicas, las
entidades publicas que cumplan funciones de control, intervencioén o vigilancia, el
Procurador General de la Nacién, el Defensor del Pueblo, los Personeros
Distritales y Municipales, los Alcaldes y demas servidores publicos que por razén
de sus funciones deban promover la promocion y defensa de los derechos e
intereses colectivos.

Descendiendo al caso de autos, acorde con lo establecido en la precitada norma,
no cabe conclusion distinta sino que efectivamente el demandante Roberto

Rodriguez Zamudio esta legitimado como persona natural a promover esta accion.

En cuanto a la legitimacion en la causa por pasiva, ésta hace referencia a la parte
que debe afrontar el juicio frente a las pretensiones del demandante, que en el
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caso de las acciones populares corresponde a la autoridad u organismo publico a
quienes se les formulen cargos por violacién de derechos colectivos y que en el
caso de autos corresponde al Municipio de Santiago de Cali y a quienes fueron
vinculadas dentro del presente asunto ab posteriori, esto es las Empresas
Municipales de Cali EMCALI EICE ESP y la sociedad Mega Proyectos de
lluminaciones de Colombia S.A.S., independientemente que en la sentencia estas
entidades puedan llegar a ser exoneradas de las violaciones de los derechos
colectivos que se mencionan en la demanda.

6.2. CARGOS CONCRETOS.

De la lectura del extenso escrito de demanda presentado por el actor popular, se
pueden identificar que el accionante estima vulnerados los derechos colectivos a la
moralidad administrativa, el patrimonio publico, el acceso a los servicios publicos y
los derechos de los consumidores y usuarios, con base en los siguientes cargos
concretos que formula en contra de las entidades accionada y vinculadas:

1. La tarifa del impuesto al alumbrado publico que cobra el Municipio a los
contribuyentes es excesivo y sobrepasa el costo del servicio mismo, en
atencion a que los acuerdos municipales 321/11, 357/13 y el 434 de 2017 asi
como el Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015, establecieron las
tarifas desconociendo los principios de progresividad y equidad en materia
tributaria, puesto que no obedecen a un estudio serio y legal que determine el
monto tarifario, que tenga en cuenta la capacidad de pago de los sujetos
pasivos y que remunere el costo real de la prestacion del servicio;
incumpliendo lo establecido en el Decreto 2424 de 2006.

2. Existe detrimento patrimonial de los recursos recaudados por el SAP, porque
el Municipio estd remunerando por partida doble el costo de la administracion-
operacion-mantenimiento AOM del SAP, al pagarle por el mismo concepto a
Emcali y también a MEGA S.A. como contratista concesionario de esta, sin
existir fundamento legal o contractual para ello, pues afirma que Emcali
solamente realiza las actividades de i) suministro de energia, ii) facturacién y
recaudo vy iii) alquiler de infraestructura.

3. Existe detrimento patrimonial porque el Municipio viene pagando un
porcentaje a Emcali por facturacién y recaudo del impuesto desde el mes de
enero de 2016, contraviniendo lo dispuesto en el articulo 352 de la Ley 1819
de 2016, norma que establecié que esta actividad no genera costo.

4. El municipio incumple la normatividad que regula lo concerniente a los
contratos de suministro de energia, facturacién y recaudo, y, prestacion del
servicio de alumbrado publico, al tener un solo convenio para estos tres
componentes y no existir diferenciacion contractual, a pesar de que el articulo
29 de la Ley 1150 de 2007 impone el deber de ajustar los contratos vigentes a
lo previsto en este aspecto.
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5. El ente territorial viene destinando parte del impuesto de alumbrado publico al
sistema de semaforizacion de la ciudad segun el articulo 1° del Acuerdo 109
del 2003 que determina que los recursos provenientes de los nuevos sujetos
pasivos del tributo de alumbrado publico se destinaran exclusivamente para
cubrir los costos del sistema de semaforizacion, lo cual no esta permitido por
la ley.

6.3 SOLUCION AL CASO CONCRETO.

Para resolver el presente asunto el despacho abordara previamente la exposicion de
los siguientes items: i) marco jurisprudencial de los derechos colectivos invocados; ii)
marco de regulacién del impuesto de alumbrado publico; iii) De lo probado en el
presente proceso; y, iv) Solucién del caso.

6.3.1 Marco jurisprudencial de los derechos colectivos invocados

- Moralidad Administrativa.

La posicion uniforme del Consejo de Estado en cuanto al examen que debe hacer
el juez popular respecto de la vulneracién a la Moralidad Administrativa como
derecho colectivo, da cuenta que para declarar tal transgresion implica comprobar
la afectaciéon de bienes juridicos, tales como la buena fe, la ética, la honestidad, la
satisfaccion del interés general y la negacion de la corrupcion, entre otros, bienes
afectados a través de la accién u omisién del funcionario publico. En efecto, la
Seccion Tercera® de esa Corporacion se ha pronunciado en los siguientes
términos:

“La Sala ha dicho que por el caracter basicamente legislado del Derecho
Colombiano, el estudio que debe efectuarse en las acciones populares
sobre la moralidad administrativa no esta encaminado a hacer un juicio
volitivo o de conciencia sobre la actuacion del funcionario o del Estado,
pues lo perseguido a través de esta acciéon no es otra cosa que la
proteccion del derecho a la moralidad administrativa, donde la evaluacion
de la conducta de la autoridad solo puede hacerse bajo la perspectiva de
la funcién administrativa, enmarcada por los principios constitucionales y
las normas juridicas. Y entonces para que pueda hablarse de vulneracion
a tal derecho colectivo, debe existir necesariamente una trasgresiéon al
ordenamiento juridico, ademas de otros elementos adicionales, porque no
foda ilegalidad atenta contra dicho derecho, debiendo probarse también la
mala fe de la Administracion y la vulneracion a otros derechos
colectivos®.” '

(Texto subrayado por el Despacho)

3 CONSEJO DE ESTADO- SECCION TERCERA- Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ - 19
de mayo de 2005 - Radicacién nimero: 63001-23-31-000-2002-00719-02(AP) - Actor: GABRIEL HERRERA
CASTANEDA ROMERO -Demandado: MUNICIPIO DE ALCALA

4 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia del 6 de septiembre de 2001, Consejero
Ponente Jests Marfa Carrillo, Actor: Jorge A. Piedrahita Aduen, Exp. AP 163
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Esta posicion reafirma lo dicho en otra decision unos pocos meses antes, al
exponer que para considerar la violacidn de la moralidad administrativa se
requiere que esté debidamente comprobado que se ha incurrido en actos de mala
fe, veamos:

“... La violacién del principio de legalidad de la Administracion comporta un
abuso de la funcién administrativa en beneficio individual, razén por la cual
cuando ello se presenta se impone la recuperacion de las sumas de dinero
desviadas.® Sin embargo, de tiempo atras, la Sala® tiene determinado que
para que proceda el amparo del derecho colectivo a la moralidad
administrativa no basta con la trasgresion _al _ordenamiento juridico, es
necesario —ademas- acreditar la _mala fe de la__administracion’,
circunstancia que no se probé con ningtin medio _de conviccién en el sub
lite. De modo que en este evento no hubo violaciéon de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y_a la_defensa_del patrimonio

publico...”8.

(Texto subrayado por el Despacho)

- De la defensa del patrimonio publico.

Ahora bien, en lo que corresponde a la defensa del patrimonio publico debe
empezar por seialarse que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido
que aquél se halla integrado por los bienes, derechos y obligaciones de los cuales
el Estado es titular. Asi lo ha expresado esta Corporacion:

“b) Derecho Colectivo a la proteccion del Patrimonio Puablico.

Por patrimonio publico debe entenderse la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el
cumplimiento de sus atribuciones conforme a la legislacion positiva; su
proteccion busca que los recursos del Estado sean administrados de
manera eficiente y responsable, conforme lo disponen las normas
presupuestales. La regulacién legal de la defensa del patrimonio publico
tiene una finalidad garantista que asegura la proteccion normativa de los
intereses colectivos, en consecuencia toda actividad publica esta sometida
a dicho control, la cual, si afecta el patrimonio publico u otros derechos
colectivos, podra ser objeto de analisis judicial por medio de la accion
popular.

La proteccion del Patrimonio Publico busca que los recursos del Estado
sean administrados de manera eficiente y transparente, conforme lo
dispone el ordenamiento juridico y en especial las normas presupuestales.

SConsejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 31 de mayo de 2002. Exp. AP-300.

5Vid. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de febrero de 2001. Exp. AP-170; sentencia del 6
de septiembre de 2001, Exp. AP-163; sentencia del 17 de junio de 2001, actor: Manuel de Jesus Bravo, Exp.
AP-166; sentencia de septiembre 26 de 2002, Exp. AP-800; sentencia de 22 de enero de 2004, Exp. AP 446 y
AP 747.

’Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2005. Ref. AP- 00254. Actor: Exenober
Hemandez Romero.

8Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de febrero 24 de 2005. Actor: Alberto Poveda Perdomo.
Demandada: Empresas Publicas de Neiva y otros. Exp. AP- 01470 01. C.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra.
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Para la Sala, el debido manejo de los recursos publicos, la buena fe y
el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico, enmarcan el
principio de moralidad administrativa, ambito dentro del cual se debe

estudiar el caso concreto.” ?
(Texto resaltado por el Despacho)

En otra importante decision el Alto Tribunal indicé:

“Con estos alcances, se destaca una aproximacion indiscutible entre los
derechos o intereses colectivos al patrimonio publico y a la moralidad
administrativa. Esta cercania sin embargo se evidencia mas de éste a aquélla
que a la inversa, toda vez que el menoscabo o0 amenaza al derecho colectivo
del patrimonio publico se logra en las mas de las veces a través de medios
contrarios a la moralidad administrativa, mientras que pueden evidenciarse
mdultiples hipotesis de violacion o puesta en riesqo de ésta sin que esto
implique un detrimento o un riesgo al patrimonio publico (...)". (...) Finalmente,
vale la pena sefialar que dada la especificidad de la dimension subjetiva que
alcanza el patrimonio publico con ocasién de su consideracion como derecho
o interés colectivo, su_estudio demanda un riguroso_analisis_probatorio en
cada caso, del que se infiera un efectivo detrimento al patrimonio publico con
ocasion de una “accién u omision” de una entidad publica o cuando menos
una seria y razonable amenaza del mismo. Esto_implica _un deber de
diligencia inmenso del actor popular, toda vez que él soporta la carga de la
prueba® (... )M

(Texto subrayado por el Despacho)

En tal sentido, con el fin de identificar una posible infraccién del derecho colectivo
a la defensa del patrimonio publico resulta indispensable analizar la conducta
imputada a la parte accionada y a las vinculadas en el marco de la moralidad
administrativa, para, de esta manera, verificar si su proceder resulta constitutivo
de un manejo irresponsable, negligente o que encarne una destinacion diferente
de la legalmente establecida respecto de los bienes y derechos de titularidad
publica, concepto que inciuye el de propiedad publica, pero no se agota en él'2.

- Del goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes de
uso publico.

El derecho al goce del espacio publico y los deberes de las autoridades al
respecto estan contemplados en el articulo 82 CP, que preceptla: «Articulo 82. Es
deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio publico y por
su destinacion al uso comin, el cual prevalece sobre el interés particular. Las
entidades publicas participaran en la plusvalia que genere su accion urbanistica y
regularan la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés
comun.»

9 Consejo de Estado-Seccion Cuarta; Radicado AP 300; C.P. Ligia Lopez Diaz; 31 de mayo de 2002. Citada
en sentencia de la Seccion Tercera; radicado 2005-02130; 2 de diciembre de 2013

10 8 Literal e) del articulo 18 y articulo 8 de la Ley 472 de 1998.

11 Sentencia AP-549 de 21 de febrero de 2007

12 éase Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2007, Exp. AP-0413.
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De los articulos 82, 88 y 102 de la Constitucion Politica resulta la siguiente
normativa del espacio publico: (1) Es deber del Estado, y, por ende, de sus
autoridades, velar por la proteccion de la integridad del espacio publico; (2) velar
por su destinacién al uso comun; (3) asegurar la efectividad del caracter
prevalente del uso comun del espacio publico sobre el interés particular; (4)
Ejercer la facultad reguladora en materia de ordenamiento territorial, en relacion
con la utilizacién del suelo y del espacio plblico para la defensa del interés comun,
entre otros; (5) Es un derecho e interés colectivo; (6) Constituye el objeto material
de las acciones populares y es uno de los bienes juridicamente garantizables a
través de ellas.

- Del acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente
y oportuna.

El Consejo de Estado en la Sala de Consulta y Servicio Civil -Concepto 2230 de
2015- se refiri6 a la prestacion de los servicios publicos, e indicé que la
Constitucién Politica de 1991 (C.P.) establecié que: i) los servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado y que este debe asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional de conformidad con el
régimen legal correspondiente; ii) los servicios publicos podran suministrarse por
el Estado de manera directa o indirecta, por comunidades organizadas o por
particulares, y iii) en cualquier caso “la regulacién, el control y la vigilancia de
dichos servicios” se adelantara por parte del Estado (C.P., articulo 365). Ahora, en
relacion con las competencias, responsabilidades, cobertura, régimen tarifario,
calidad y financiacion de los servicios pUblicos domiciliarios, la Carta dispuso que
serian fijados por la ley (C.P., articulo 367).

- De los derechos de los consumidores y usuarios.

Sobre la naturaleza de los derechos de los consumidores y usuarios, debe
anotarse que éstos son considerados por la Constitucion como derechos
colectivos. Pues, aunque en el articulo 78, norma que los consagré, no se sefiald
de manera expresa tal caracteristica, lo cierto es que esta disposicion se
encuentra incluida dentro del Capitulo Il titulado “De los derechos colectivos y del
ambiente”. Ademas, de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el articulo 4° de Ia
ley 472 de 1998 les otorga expresamente el caracter de derechos colectivos.

En la norma constitucional se dejé en manos del legislador la regulacién de dos
aspectos: (i) el control de la calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a
la comunidad, y (ii) la informacién que debe suministrarse al publico en la
comercializacion de los bienes y servicios; igualmente establece Ia
responsabilidad, de acuerdo a la ley, de “quienes en la produccién y
comercializacion de bienes y servicios atenten contra la salud, la seguridad y el
adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios”
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6.3.2 Marco de regulacion del impuesto de alumbrado publico

La Constitucion Politica en su articulo 311 establece que “corresponde al
Municipio  prestar los servicios publicos que determine la Ley”, mandato
reafirmado en el articulo 3° de la Ley 136 de 1994, por su parte el articulo 6° de la
Ley 142 de 1994 estableci6 que “los municipios prestaran directamente los
servicios publicos de su competencia, cuando las caracteristicas técnicas y
economicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen”.

En un principio la Comisién Reguladora de Energia y Gas, a través de la
Resolucién No. CREG —043 del 23 de octubre de 1995, se ocupd de establecer la
competencia de los entes territoriales para la prestacion del servicio de alumbrado
publico, el sistema tarifario, lo relacionado con la facturacién y también consagré la
posibilidad que la empresa comercializadora o distribuidora del servicio facturara
el servicio de alumbrado publico al municipio, de acuerdo con el sistema de
facturacion autorizado a la empresa suministradora de energia eléctrica.

Luego con la expedicién de la Resolucién CREG-123 de 2011 se determiné la
metodologia para la determinaciéon de los costos maximos para remunerar a los
prestadores del SAP, que atiende a ciertos criterios generales tales como el
réegimen de libertad de precios para el suministro de energia destinada al SAP y la
posibilidad de remunerar el AOM asi como la inversién en infraestructura
requerida para el sistema de alumbrado publico.

Actualmente se tiene la Ley 1819 de 2016 expedida por el Congreso en uso de su
potestad de configuracién normativa, a través de la cual se establecidé el marco
normativo general para la determinaciéon del impuesto al alumbrado publico, sus
elementos como tributo, su destinacion, facturacién y recaudo:

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

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

Los demas componentes del impuesto de Alumbrado Publico
guardaran principio de consecutividad con el hecho generador definido
en el presente articulo. Lo anterior bajo los principios de progresividad,
equidad y eficiencia.

PARAGRAFO 1°.(...)
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PARAGRAFO 2°. Dentro _de los seis (6) meses _siquientes a_la
expedicién de la presente ley, el Gobierno nacional reglamentara los
criterios técnicos que deben ser tenidos en cuenta en la determinacion
del impuesto, con el fin de evitar abusos en su cobro, sin perjuicio de la
autonomia y las competencias de los entes territonales.

ARTICULO 350. DESTINACION. El impuesto de alumbrado publico
como actividad inherente al servicio de energia eléctrica se destina
exclusivamente a la prestacion, mejora, modernizacién y ampliacién de
la prestacién del servicio de alumbrado publico, incluyendo suministro,
administracién, _operacién, _mantenimiento, expansién y desarrollo
tecnoldgico asociado.

PARAGRAFO. Las Entidades Territoriales en virtud de su autonomia,
podran complementar la_destinacién del impuesto _a la_actividad de
iluminacién ornamental y navidefia en los espacios publicos.

ARTICULO 351. LIMITE DEL IMPUESTO SOBRE EL SERVICIO DE
ALUMBRADO PUBLICO. En la determinacién del valor del impuesto a
recaudar, los municipios y distritos deberan considerar como criterio de
referencia el valor total de los costos estimados de prestacion en cada
componente de servicio. Los Municipios y Distritos deberan realizar un
estudio técnico de referencia de determinacion de costos de la
prestacion del servicio de alumbrado publico, de conformidad con la
metodologia para la determinacién de costos establecida por el
Ministerio de Minas y Energia, o la entidad que delegue el Ministerio.

ARTICULO 352. RECAUDO Y FACTURACION. El _recaudo del
impuesto de alumbrado publico lo hard el Municipio o Distrito o
Comercializador de energia y podra realizarse mediante las facturas de
servicios publicos domiciliarios. Las empresas comercializadoras de
energia podran actuar como agentes recaudadores del impuesto,
dentro de la factura de energia y transferiran el recurso al prestador
correspondiente, autorizado por el Municipio o Distrito, dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes al de su recaudo. Durante este
lapso de tiempo, se pronunciara la interventoria a cargo del Municipio o
Distrito, o la entidad municipal o Distrital a fin del sector, sin perjuicio de
la realizacion del giro correspondiente ni de la continuidad en la
prestacion del servicio. EI Municipio o Distrito reglamentara el régimen
sancionatorio aplicable para la evasion de los contribuyentes. El
servicio o actividad de facturacién y recaudo del impuesto
no tendra ninquna contraprestacion a quien lo preste.

ARTICULO 353. TRANSICION. Los_acuerdos que se adecuen a lo
previsto en la presente ley mantendran su vigencia, salvo aquellos que
deben ser modificados, lo que debera surtirse en un término maximo de

Dado que la ley concedié la potestad reglamentaria al Gobierno Nacional en
algunos de los aspectos expresamente sefialados en esta ley, se expidi6 el
Decreto 943 del 30 de mayo de 2018, que modificé el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de 2015;
especificamente se ocup6 de establecer los elementos minimos que deben
contener los estudios técnicos de referencia de determinacion de costos
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estimados de prestaciéon en cada actividad del servicio de alumbrado publico, los
cuales estaran a cargo de los municipios y distritos tal como lo ordené el articulo
351 de la citada Ley 1819/16.

“ARTICULO 5. Subréguese el articulo 2.2.3.6.1.3 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de
2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.3.6.1.3. Estudio Técnico de Referencia. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 351 de la Ley 1819 de
2016, los municipios y distritos deberan realizar, dentro de un
plazo razonable, un estudio técnico de referencia de
determinacion de costos estimados de prestacion en cada
actividad del servicio de alumbrado publico, que debera
mantenerse publico en la pagina web del ente territorial y contendra
como minimo lo siguiente:

(...)

ARTICULO 6. Modifiquese el articulo 2.2.3.6.1.4 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de
2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.3.6.1.4. Régimen de contratacion para la prestacion
del servicio de alumbrado publico a través de terceros. Los contratos
relacionados con la prestacién del servicio de alumbrado publico que
suscriban los municipios o distritos con los prestadores del mismo, se
regiran por las disposiciones contenidas en el Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica y demas normas que lo
modifiquen, adicionen o complementen, incluyendo los instrumentos de
vinculacién de que trata la Ley 1508 de 2012 o la disposicién que la
modifique, complemente o sustituya."

ARTICULO 7. Modifiquese el articulo 2.2.3.6.1.5 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de
2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.3.6.1.5. Contratos de suministro de energia. Los
contratos para el suministro de energia eléctrica con destino al servicio
de alumbrado publico se regiran por las disposiciones de las leyes 142
y 143 de 1994, y la requlacion expedida por la Comisién de Requlacion

de Energia y Gas.

Adicionalmente, el contratante velaré por que el proceso contractual y
la suscripcién del documento respectivo se realicen con la suficiente
antelacion y en la cantidad de energia necesaria, con el objetivo de
evitar sobrecostos en la prestacién del servicio de alumbrado publico y
brindar estabilidad frente a la volatilidad del costo de la energia
eléctrica."”

ARTICULO 8. Subréguese el articulo 2.2.3.6.1.6 del Decreto Unico

Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de
2015, el cual quedara asi:
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"ARTICULO 2.2.3.6.1.6. Periodo de transicién. Los contratos para
la prestacién del servicio de alumbrado publico de que trata el
articulo 2.2.3.6.1.4 del presente Decreto suscritos antes de la
entrada en vigencia del mismo, continuardn sujetos a las

disposiciones aplicables a la fecha de su suscripcién. No
obstante, las prérrogas o adiciones de dichos contratos que se

pacten posteriormente, se regiran por lo establecido en este
Decreto."

ARTICULO 9. Subréguese el articulo 2.2.3.6.1.7 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de
2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.3.6.1.7. Criterios técnicos para la_determinacién del
impuesto de alumbrado publico. Los municipios y distritos que
adopten el impuesto de alumbrado publico, a través de los
concejos municipales y distritales, aplicaran al menos los
siguientes criterios técnicos para la determinaciéon del impuesto
de alumbrado publico, de acuerdo con lo establecido en el paragrafo
2 del articulo 349 de la Ley 1819 de 2016, con el fin de evitar abusos
en su cobro. El acuerdo municipal que adopte dicho impuesto, sera
publicado o divulgado segun lo establecido en el articulo 65 de la Ley
1437 de 2011:

(...)

ARTICULO 10. Modifiquese el articulo 2.2.3.6.1.8 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de
2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.3.6.1.8. Metodologia para la_determinacién de los
costos por la prestacién del servicio de alumbrado publico. En
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 351 de la Ley 1819 de 2016,
para la determinacién del valor del impuesto a recaudar, los municipios
y distritos deberan considerar como criterio de referencia el valor total
de los costos estimados de prestacién en cada componente de
servicio. Los Municipios y Distritos deberan realizar un estudio técnico
de referencia de determinacion de costos de la prestacion del servicio
de alumbrado publico, de conformidad con la metodologia para la
determinacién de costos que establezca el Ministerio de Minas y
Energia, o la entidad que delegue dicho Ministerio, pudiendo recaer
dicha delegacién en la Comision de Regulacion de Energia y Gas.

La determinacion de los costos por la prestacion del servicio de
alumbrado publico debera tener en cuenta, entre otros, los siguientes
aspectos:

(...)

PARAGRAFO. Mientras el Ministerio de Minas y Energia o la_entidad
que para estos efectos sea delegada, no establezca la metodologia
para la determinacion de los costos por la prestacion del servicio de
alumbrado publico, se sequirad aplicando la metodologia establecida en
la Resolucion CREG 123 de 2011 y todas aquellas Resoluciones que la
modifiquen, adicionen o complementen que para los efectos se
entienden vigentes."
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ARTICULO 11. Modifiquese el articulo 2.2.3.6.1.9 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de
2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.3.6.1.9. Criterios para determinar la Metodologia. De
conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la Ley 143 de 1994,
el_Ministerio de Minas_y Energia, o la entidad que este deleque,
aplicara los criterios alli dispuestos para definir la metodologia a que se
hace. referencia en el articulo anterior. -

ARTICULO 14. Vigencias. El presente decreto rige a_partir de su
publicacién en el Diario Oficial, modifica y adiciona el Titulo Il "Sector
de Energia Eléctrica", Capitulo 6, Seccién 1, del Decreto 1073 de 2015,
en lo relacionado con la prestacion del servicio de alumbrado publico.

De la lectura de las normas transcritas contenidas en la ley y el decreto
reglamentario se puede concluir lo siguiente:

1.

El Decreto fij6 los criterios minimos que debe contener el estudio técnico de
referencia de determinacién de costos estimados de prestaciéon en cada
actividad del servicio de alumbrado pudblico, que deben elaborar los
municipios y distritos.

No se otorgd un término concreto de tiempo para que los municipios y
distritos elaboraran el estudio técnico de referencia de determinacién de
costos; apenas se indicé que debia ser en un plazo razonable.

Ese estudio deben hacerlo de conformidad con la metodologia para la
determinacién de costos que establezca el Ministerio de Minas y Energia, o
la entidad que delegue dicho Ministerio, pudiendo recaer dicha delegacion
en la Comisién de Regulacién de Energia y Gas.

Mientras el Ministerio de Minas y Energia o la entidad que para estos
efectos sea delegada, no establezca la metodologia para la determinacién
de los costos por la prestacion del servicio de alumbrado publico, se seguira
aplicando la metodologia establecida en la Resolucion CREG 123 de 2011.

El Decreto fij6 los criterios técnicos minimos para la determinacién del
impuesto de alumbrado publico y corresponde a los municipios aplicarlos,
pero primero debe determinar los costos estimados de prestacion del
servicio a través de un estudio técnico de referencia que tenga en cuenta
los criterios minimos sefialados en el Decreto, y para construir dicho estudio
técnico debe seguir la metodologia que determine el Ministerio o a quien
este delegue.

Los contratos para la prestacién del servicio de alumbrado publico suscritos
antes del 30 de mayo de 2018, continuan sujetos a las disposiciones
aplicables a la fecha de su suscripcion, pero si se disponen prorrogas o
adiciones posteriores a esta fecha, deben acatar lo dispuesto en el Decreto.

La Ley 1819/16 determiné que los contratos vigentes deben adecuarse a lo
dispuesto en la citada ley y otorgd un plazo de un afio para hacerlo.
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Especificamente para el caso del Municipio de Santiago de Cali, actualmente la
norma que regula el impuesto al alumbrado publico es el Acuerdo Municipal 434
del 21 de diciembre de 2017. Las normas pertinentes de acuerdo con los cargos
planteados por el actor, se transcriben a continuacion:

“ARTICULO 18: MODIFIQUESE el articulo 168 del Acuerdo 0321 de
2011, compilado en el articulo 173 del Decreto Extraordinario
411.0.20.0259 de 2015, el cual quedara asi:

"Articulo 173: Autorizacion legal: El Impuesto de Alumbrado Publico se
encuentra autorizado por la Ley 1819 de 2016."

ARTICULO 19: MODIFIQUESE el articulo 169 del Acuerdo 321 de
2011, compilado en el articulo 174 del Decreto Extraordinario
411.0.20.0259 de 2015, el cual quedara asi:

"Articulo 174: Limite del impuesto sobre el servicio de alumbrado
publico: En la determinacién del valor del impuesto a recaudar la
Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales-
UAESPM debera considerar como criterio de referencia el valor total de
los costos estimados de prestacion en cada componente del servicio.
La UAESPM debera realizar un_estudio técnico de referencia de
determinacion de costos de la prestacion del servicio de alumbrado
publico, de conformidad con la metodologia para la determinacién de
costos establecida por el Ministerio de Minas y Energia, o la entidad
que delegue el Ministerio.”

ARTICULO 20: MODIFIQUESE el articulo 170 del Acuerdo 321 de
2011, modificado por el Acuerdo 357 de 2013, compilado en el articulo
175 del Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015, el cual quedara
asi:

"Articulo 175: Elementos del Impuesto de Alumbrado Publico, de
conformidad con el articulo 349 de la Ley 1819 de 2016:

(...)

4 Base Gravable: Se determina por el consumo de energia eléctrica
activa segun los rangos de consumo de energia _en kilovatios hora
(KWH) para los sectores comercial, _industrial, oficial y de otros
usuarios del servicio de alumbrado publico; para los _usuarios con
consumo mayor a 10.000 kilovatios hora (KWH) sera el valor total del
consumo de energia eléctrica_activa, y para el sector residencial
conforme al estrato socioecondémico.

5. Tarifas: Las tarifas se aplican de acuerdo a estratos socioeconémicos
para_el sector residencial y rangos de consumo _en kilovatios hora
(KWH) para los sectores comercial, industrial, oficial y de otros usuarios
del servicio de alumbrado publico, como se indica a continuacién:

Tarifas del Impuesto de Alumbrado Publico

Estratos residenciales Tarifa a
1 Estrato bajo — bajo 2.199

Il Estrato Bajo 5.447

lll. Estrato Medio — Baio 6.192

IV. Estrato Medio 14.049
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jo Alfo 21.883
VI. Estrato Alfo 37.158
Comerciales v oficiales
Kioskeros 5.447
Consumo entre 0 v 500 KW 33.415
Consumo entre 501 v 1.000 43.777
Consumo entre  1.001 vy 77.495
Consumo entre 2001 v 115 559
Consumo entre 3001 v 213.467
Consumo entre 5001 vy 384.454
Mayores de 10.000 KW — h 8% de consumo
Industriales
Consumo entre 0 v 500 KW 87.230
Consumo entre 501 v 1000 115,553
Consumo entre 1001 y 2000 124.486
Consumo entre 2001 y 3000 134.864
Consumo entre 3001 v 5000 168.566
Consumo _entre 5001 vy 194.496
Mayores de 10000 KW - h 8% de consumo
Provisional 68.701
Aulo generadores x _kw 1.296
Cogeneradores X kw 1.037
Lotes urbanizados no 3 x mil anual del
edificados y urbanizables no avaluo catastral
urbanizados; lotos
acnacrialac n nn

Paragrafo 1. Las tarifas se ajustaran _mensualmente con el
comportamiento del valor del kilovatio hora (KWH) del mercado
regulado por la autoridad competente, a partir del valor causado en el
mes inmediatamente anterior.

“.)"

ARTICULO 21: Las tarifas fijadas en el articulo anterior son transitorias
mientras el Gobierno Nacional establezca la metodologia de que trata
el paragrafo 2 del articulo 349 de la Ley 1819 de 2016. Una vez se
expida la reglamentacion nacional, la _Administracién _Municipal
realizaré los estudios a que haya lugar y presentard al Concejo
Municipal el proyecto de acuerdo para adoptar la tarifa definitiva.

ARTICULO 22: MODIFIQUESE el articulo 171 del Acuerdo 321 de
2011, compilado en el articulo 176 del Decreto Extraordinario
411.0.20.0259 de 2015, el cual quedara asi:

"Articulo 176: Recaudo y facturacién: El recaudo del impuesto de
alumbrado publico podré efectuarse directamente por el organismo
competente dentro_de la Administracion Municipal o _a través de
Empresas Comercializadoras de energia y podré realizarse mediante
las facturas de servicios publicos domiciliarios.

Las Empresas Comercializadoras de energia_podran actuar como
agentes recaudadores del impuesto dentro de la factura de energia y
transferiran los recursos recaudados al Municipio de Santiago de Cali o
a_quien este designe, dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes al de su recaudo. Durante este lapso de tiempo, se
pronunciara el supervisor y/o interventor de la Unidad Administrativa
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Especial de Servicios Publicos Municipales-UAESPM, sin perjuicio de
la realizacion del giro correspondiente al de la continuidad en la
prestacion del servicio; independientemente de la fiscalizacion a cargo
del Departamento Administrativo de Hacienda.

El incumplimiento por parte del agente recaudador de la transferencia
de los recursos recaudados dentro los términos previstos en este
articulo generaré intereses moratorios, al igual que la accion penal
correspondiente.

El servicio o actividad de facturacion y recaudo del impuesto no
tendran ninguna contraprestacion a quien lo preste.”

ARTICULO 23: MODIFIQUESE el articulo 22 del Acuerdo 357 de 2013,
compilado en el articulo 177 Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de
2015, el cual quedara asi:

“Articulo 177: Destinacién: El impuesto de alumbrado publico como
actividad inherente al servicio de energia eléctrica estara destinado
exclusivamente a la prestacién, mejora, modernizacién y ampliaciéon de
la prestacion del servicio de alumbrado publico, incluyendo suministro,
administracién, operacion, mantenimiento, expansién y desarrollo
tecnoldgico asociado.

Paragrafo: Se destinard hasta el 10% de esta renta a financiar las
actividades de _iluminacion ornamental y navidefia localizados en
espacios publicos, con el fin de proporcionar bienestar social,
recreacional y cultural a los habitantes del Municipio de Santiago de
Cali, de conformidad con el paragrafo del articulo 350 de la Ley 1819
de 2016.”

(Subrayado del Despacho)

Los aspectos relevantes de esta normatividad pueden resumirse de la siguiente
manera:

Corresponde a la Unidad Administrativa Especial de Servicios PuUblicos
Municipales-UAESPM realizar el estudio técnico de referencia para determinar el
valor del impuesto y debe tener como uno de los criterios el valor total de costos
estimados de prestacion de cada componente.

Las tarifas se aplican de acuerdo a estratos socioeconémicos para el sector
residencial y para los sectores comercial, industrial, oficial y de otros usuarios los
rangos de consumo en kilovatios hora (KWH), fijando una tabla de escala de
valores cuya relacién coman es a mayor consumo mayor tarifa, y partir de 10.000
kwh corresponde al 8% del consumo.

Las tarifas fijadas son transitorias, hasta tanto se establezca la metodologia de
que trata el paragrafo 2 del articulo 349 de la Ley 1819 de 2016. Una vez se
expida la reglamentaciéon nacional, correspondera a la Administracion Municipal
realizar los estudios a que haya lugar y debe presentar al Concejo Municipal el
proyecto de acuerdo para adoptar la tarifa definitiva.

25

.——3 4



ACCION: POPULAR

DEMANDADO: MUNICIPIO DE CALI Y OTROS
DEMANDANTE: ROBERTO RODRIGUEZ ZAMUDIO
RADICACION: 76001-33-33-006-2018-00082-00

El servicio o actividad de facturacion y recaudo del impuesto no tendran ninguna
contraprestacion a quien lo preste.

6.3.3 Material probatorio

Las pruebas relevantes que se arrimaron al proceso fueron las siguientes:

o Contrato de Suministro de energia eléctrica N.GG-0028-2000 suscrito entre
Emcali EICE ESP y Mega Proyectos de lluminaciones de Colombia S.A.S.
(fls. 5 a 20)

o Convocatoria Publica licitacion No. 2030-SG-001-99 “Alumbrado Publico
Municipio de Santiago de Cali” (fls 21 a 113)

o Contrato No. GGE-0027-2000 “CONCESION A TRAVES DE UN
CONTRATO DE ASOCIACION O ALIANZA ESTRATEGICA CON RIESGO
EXCLUSIVO PARA EL CONTRATISTA, PARA EL SUMINISTRO DE
ENERGIA, LA REPOSICION, MANTENIMIENTO, OPERACION Y
ADMINISTRACION GENERAL DE LA INFRAESTRUCTURA DEL
ALUBRADO PUBLICO DEL MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALTl" suscrito
entre Emcali EICE ESP y Mega Proyectos de lluminaciones de Colombia
S.A.S. y Otrosi No. 14 (fls. 114 a 157)

o Acuerdo No. 07 de 1998 “Por el cual se establece el plan de fortalecimiento
y desemperio fiscal y financiero del municipio de Santiago de Cali y se
dictan ofras disposiciones” (fls. 1 a 4).

o Acuerdo 102 de 2002 “por el cual se adiciona el articulo 4° del Acuerdo 07
de julio 14 de 1998 y se dictan otras disposiciones” (fls. 5a 9)

o Acuerdo 0321 de 2011 “por medio del cual se estructura el Estatuto
Tributario Municipal’ (fls. 10 a 75)

o Acuerdo 0357 de 2013 “por medio del cual se modifican parcialmente los
Acuerdos Nos. 0321 del 2011, 0338 del 2012, 0339 del 2013 y 0346 del
2013 contentivos del Estatuto Tributario Municipal, se adopta un tributo y se
dictan otras disposiciones” (fls. 76 a 84)

o Acuerdo No. 0434 de 2017 “por medio del cual se modifica parcialmente el
Estatuto Tributario Municipal y se dictan otras disposiciones” (85 a 104)

o Convenio Interadministrativo entre EMCALI EICE y el Municipio de Santiago
de Cali del 4 de agosto de 1997; otrosi No. 4 del 10 de noviembre de 2010;
otrosi del 6 de agosto de 1999; Otrosi No. 3 del 24 de julio de 2006; Otrosi
No. 5 del 15 de noviembre de 2012; Otrosi No. 6 del 18 de junio de 2014;
Otrosi No. 9 del 21 de diciembre de 2017 y el Otrosi No. 7 del 18 de agosto
de 2015 (fis. 105 a 140)
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o Contrato No. GGE-0027-2000 “CONCESION A TRAVES DE UN
CONTRATO DE ASOCIACION O ALIANZA ESTRATEGICA CON RIESGO
EXCLUSIVO PARA EL CONTRATISTA, PARA EL SUMINISTRO DE

ENERGIA, LA REPOSICION, MANTENIMIENTO, OPERACION Y

ADMINISTRACION GENERAL DE LA INFRAESTRUCTURA DEL
ALUBRADO PUBLICO DEL MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI" suscrito
entre Emcali EICE ESP y Mega Proyectos de lluminaciones de Colombia
S.A.S. con sus correspondientes Otrosi No. 1, 2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11,
12,13, 14,15y 16 (fls. 141 a 239)

o Disco compacto contentivo de los siguientes archivos y documentos (folio

67):

Copia de las tarifas publicadas por la administracién municipal.
Acuerdo 07 de 1998 emanado del Concejo Municipal

Acuerdo 102 de 2002 emanado del Concejo Municipal

Acuerdo 109 de 2003 emanado del Concejo Municipal

Decreto municipal 0336 de agosto 9 de 1999 por medio del cual se
reglamenta el articulo 4 del acuerdo 07 de julio 14 de 1998.

Convenio Interadministrativo suscrito entre el Municipio de Cali y
EMCALL.

Decreto 2424 de 2006 emanado del Gobierno Nacional.

Acuerdo 0321 de 2011 compilado en el capitulo XIl articulo 168 y ss.
del decreto extraordinario No. 411. 0. 20. 0259 de 2015 por medio del
cual se compilan los acuerdos 0321 de 2011, 0338 de 2012, 0339 de
2013, 0346 de 2013, 0357 de 2013 y 0380 de 2014 que conforman el
estatuto tributario municipal que regulan el impuesto sobre el servicio
de Alumbrado Publico de Santiago de Cali.

Acuerdo 357 de 2013 emanado del Concejo Municipal

Acuerdo 434 de 2017 Estatuto Tributario municipio de Cali
Resoluciones CREG 043 DE 1995 -122 de 2011 -123 DE 2011 - 05 de
2012.

Respuesta Secretaria de Hacienda al Oficio 21. 2. 551 - Proposicién
122 Concejo Municipal.

Repuesta UAESP MUNICIPIO Competencia Proposicion 122 Del
Concejo Municipal.

Repuesta SECRETARIA DE HACIENDA proposicion 122-2017 Del
Concejo Municipal.

Respuesta de EMCALI al Oficio 21. 2. 551 -Proposicién 122 Concejo
Municipal.

Respuesta de EMCALI a Oficio 21. 2-272 Del 12062017 Proposicion
59 Concejo Municipal.

Respuesta de EMCALI a proposicién 83 Concejo Municipal.
Respuesta MUNICIPIO-EMCALI Proposicion 122 Alumbrado Publico
Concejo Municipal.

Respuesta EMCALI comunicaciéon 27 septiembre de 2017 Concejo
Municipal.
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e Respuesta a peticion presentada sobre los costos asociados a la
prestacion del servicio de alumbrado publico por la empresa
MEGAPROYECTOS.

o Adjunto copia del oficio enviado al sefior alcalde Norman Mauricio
Armitage el dia 15/03/2018 solicitando la revisién y ajuste a favor de
los calefios sobre el valor facturado como impuesto al alumbrado
publico.

o Copia del Decreto No. 943 del 30 de mayo de 2018 “por el cual se modifica
y adiciona la Seccién 1, Capitulo 6 del Titulo Ill del Libro 2 del Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de
2015, relacionado con la prestacion del servicio de alumbrado publico” (fls.
179 a 182)

o Disco compacto contentivo de los siguientes archivos y documentos (folio
303):

e Convenio Interadministrativo entre EMCALI EICE y el Municipio de
Santiago de Cali del 4 de agosto de 1997 y los anexos
correspondientes a los otrosi No. 6, 7,8y 9.

o Publicacion del periédico El Pais de Cali de fecha 14 de septiembre de
2018 por medio del cual se inform6 a la comunidad calefia la admision y
tramite del presente asunto constitucional, dando cumplimiento al numeral
8° del auto admisorio (fl. 324).

o Testimonio del sefior Jaime Andrés Gonzalez Juri, ingeniero electrénico,
funcionario de Emcali EICE ESP, quien ostenta al momento de su
declaracion el cargo de Jefe del Departamento de Alumbrado Publico de
Emcali e interventor ante la sociedad Mega Proyectos de lluminaciones de
Colombia S.A.S.

o Informe escrito bajo juramento (fis. 392 a 397, 403 a 406 y 418 a 437)

El alcalde del municipio de Santiago de Cali, doctor Maurice Armitage Cadavid,
mediante oficio No. 20194121010002401 del 28 de marzo de 2019, da respuesta
al requerimiento probatorio que esta instancia le hiciese, ante lo cual remite los
informes presentados por el Director de la Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos y por la Jefe de la Oficina Técnica Operativa de Fiscalizacién y
Determinacion de Rentas del Departamento Administrativo de Hacienda Municipal.

6.3.4 Analisis del caso.

Dada la complejidad del asunto hubo la necesidad de abordar in extenso la
normatividad relacionada con el servicio de alumbrado publico -SAP-, tanto que se
transcribieron las normas que de una u otra manera estan relacionadas con los
fundamentos de hecho sefalados por el actor popular.
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Luego de este contexto el Despacho se pronunciara frente a cada uno de los cinco
grandes cargos que se concretaron en acapite anterior y que se retoman:

1. La tarifa del impuesto al alumbrado publico que cobra el Municipio a los
contribuyentes es excesivo y sobrepasa el costo del servicio mismo, en
atencion a que los acuerdos municipales 321/11, 357/13 y el 434 de 2017 asi
como el Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015, establecieron las
tarifas desconociendo los principios de progresividad y equidad en materia
tributaria, puesto que no obedecen a un estudio serio y legal que determine el
monto tarifario, que tenga en cuenta la capacidad de pago de los sujetos
pasivos y que remunere el costo real de la prestacion del servicio;
incumpliendo lo establecido en el Decreto 2424 de 2006.

‘Luego de analizadas las normas pertinentes y las pruebas que obran en el
expediente, el Despacho considera que no esta demostrado el cobro excesivo que
alega el Actor por las siguientes razones:

- La estructura tarifaria vigente del impuesto de alumbrado publico en la ciudad de
Cali, esto es, la contenida en el Acuerdo 434 de 2017 y cuyos articulos pertinentes
ya fueron arriba transcritos, demuestra que existen unos parametros objetivos que
atienden a las condiciones propias de la capacidad de pago de los destinatarios del
tributo, asi puede colegirse cuando se lee en la norma que aquellos que se ubican
en el sector residencial deben tributar de acuerdo con el estrato socioeconémico,
parametro que resulta razonable, adecuado y consulta la capacidad econdmica del
contribuyente, pues mientras a una persona perteneciente al estrato uno le
corresponde asumir el valor de $2.199, aquel ubicado en estrato seis debera pagar
$37.158; esto denota una distribucion justa y equitativa en la asuncién del costo
del servicio.

Igual sucede con los sectores industrial, comercial y oficial, al establecerse una
escala gradual que refleja la relacién -a mayor consumo de kw hora mayor valor
a pagar-, lo que da entender en términos loégicos que quien requiere mayor
energia eléctrica para el desarrollo de su objeto industrial, comercial u oficial,
espera un mayor nivel de produccién o generacion de recursos o ingresos, luego
entonces es presumible mayor capacidad de pago; pero ademas, también se
establecié una cifra limite de consumo en kwh (40.000) a partir de la cual se
emplea otra modalidad para calcular la tarifa, consistente en un porcentaje fijo
(8%) del consumo total a partir de aquel limite, hecho que contribuye a los
propésitos ya mencionados y que echa de menos el actor popular.

- Es cierto que no fue aportado el estudio técnico de referencia para determinar el
valor del impuesto, pero tal ausencia no implica per-se que exista un cobro
exagerado del impuesto, y mucho menos que las tarifas fijadas en el acuerdo
municipal violen los criterios justicia y equidad en el tributo, porque lo cierto es
que los parametros adoptados en dicho acto administrativo se muestran acordes
con la capacidad de pago de los destinatarios del impuesto.
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Otro asunto diferente es el que atafie al analisis de la legalidad estricta del
acuerdo municipal, tendiente a determinar si la falta de dicho estudio configura
un vicio capaz de configurar una causal de nulidad del acto administrativo,
aspecto que no es procedente debatir en el tramite de la presente accién
popular, dado que ello corresponde al juez del acto administrativo en la érbita del
control judicial ordinario a través de la accion contencioso administrativa; asi
debe entenderse porque lo que concita al despacho en este asunto, es evaluar si
existe vulneracién o amenaza de derechos colectivos, entre ellos la moralidad
administrativa, que segan la jurisprudencia anotada al principio de esta
providencia, su transgresién requiere mas que simples reparos de legalidad,
pues el esfuerzo probatorio de parte del actor popular debe ser mucho mas
intenso y trasciende el escenario de confrontacion legal entre el acto y la norma
que lo fundamenta.

- Ante la falta de estudio técnico por no haber sido aportado al proceso, debe
indicarse que de acuerdo con lo regulado en el Decreto 943 de 2018, norma
aplicable actualmente con relacion a este requisito, los municipios y distritos
tienen ese compromiso y se encuentran aiin en términos para cumplirlo.

Segun el citado decreto, para que los municipios y distritos puedan fijar el
impuesto al alumbrado publico deben acatar los criterios minimos alli sefialados,
pero primero deben determinar los costos estimados de la prestacién del servicio,
y para poder hacer esto Ultimo, se necesita un estudio técnico de referencia de
determinacion de costos estimados de prestacién en cada actividad del servicio
de alumbrado publico, para lo cual no se otorgd un término concreto de tiempo
para su elaboracién, pues apenas se indicO que debia ser en un plazo
razonable; ademas, ese estudio debe hacerse de conformidad con la
metodologia para la determinacion de costos que establezca el Ministerio de
Minas y Energia, o la entidad que delegue dicho Ministerio, documento que
tampoco ha sido dado a conocer a los municipios y distritos. En conclusién, no es
procedente exigir al municipio de Cali el cumplimiento de estos requisitos, porque
depende del instrumento metodolégico que debe elaborar otra entidad del orden
nacional.

Aunque la Ley 1819/16 determiné que los contratos vigentes deben adecuarse a
lo dispuesto en la citada ley y otorgd un plazo de un afo para hacerlo, resulta
imposible en lo que respecta al estudio técnico de referencia, que en este
momento el municipio cumpla con este deber legal, por cuanto para poder ajustar
los contratos de prestacion del SAP a tales exigencias, se requiere cumplir
primero con los requisitos establecidos en su decreto reglamentario; que como ya
se dijo, depende de la expedicion de la nueva metodologia por parte del
Ministerio de Minas o a quien este delegue.

2. El municipio incumple la normatividad que regula lo concerniente a los
contratos de suministro de energia, facturacién y recaudo, y, prestacién del
servicio de alumbrado publico, al tener un solo convenio para estos tres
componentes y no existir diferenciaciéon contractual, a pesar de que el articulo
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29 de la Ley 1150 de 2007 impone el deber de ajustar los contratos vigentes a
lo previsto en este aspecto.

Respecto a este cargo, el Despacho considera que el contrato existente entre el
municipio y Emcali EICE ESP, fue estructurado en vigencia de normas anteriores a
la Ley 1150 de 2007, y aunque en ella se exige un ajuste de las relaciones
contractuales, resulta improcedente tal exigencia en esta época, por cuanto ya se
han aprobado otras normas de igual categoria que fijan un escenario juridico nuevo
en materia de servicio de alumbrado publico y el impuesto para retribuir la prestacion
del mismo, tal es el caso de la Ley 1819 de 2016, cuya aplicacién también se
reclama en el presente proceso, norma que dicho sea de paso, no exige de manera
expresa la obligacion de suscribir contratos diferentes por cada componente o
actividad del servicio de alumbrado publico.

Ahora bien, si en gracia de discusion se aceptase que actualmente deben existir
diferenciacién entre el contrato de suministro de energia eléctrica destinada al
servicio de alumbrado publico, el relativo a la prestacion del servicio de alumbrado
publico y el concerniente al AOM, no encuentra el despacho probado en el proceso,
de qué manera la existencia de un solo contrato para las tres actividades vulnera los
derechos colectivos invocados; vuelve el despacho a reiterar los argumentos ya
expuestos en cuanto a la naturaleza de la accion popular, para recalcar que una
disconformidad de esta naturaleza no tiene la entidad suficiente para considerar la
violacién a la moralidad administrativa o a la defensa del patrimonio ptiblico.

En este punto es pertinente poner de presente que de acuerdo con el Decreto 943
de 2018, los contratos de prestacion del servicio de alumbrado puUblico suscritos
antes del 30 de mayo de 2018, contintian sujetos a las disposiciones aplicables a la
fecha de su suscripcion, lo cual significa en principio que deben mantenerse las
condiciones previamente pactadas y en un solo contrato, y aunque la Ley 1819 de
2016 imponga el deber de ajustar los contratos vigentes a su regulacion, se reitera
que en dicha ley no se advierte una exigencia de esta naturaleza.

3. El ente territorial viene destinando parte del impuesto de alumbrado publico al
sistema de semaforizacion de la ciudad segun el articulo 1° del Acuerdo 109
del 2003 que determina que los recursos provenientes de los nuevos sujetos
pasivos del tributo de alumbrado publico se destinaran exclusivamente para
cubrir los costos del sistema de semaforizacion, lo cual no esta permitido por
la ley.

Este cargo resulta infundado dado que actualmente no se destina nada del
impuesto de alumbrado publico al sistema de semaforizacién, puesto que el
Acuerdo citado por el accionante no esta vigente, en tanto que el Acuerdo 434 de
2017 no contiene tal disposicion.

4. Existe detrimento patrimonial de los recursos recaudados por el SAP, porque
el Municipio esta remunerando por partida doble el costo de la administracion-
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operacién-mantenimiento AOM del SAP, al pagarle por el mismo concepto a
Emcali y también a MEGA S.A. como contratista concesionario de esta, sin
existir fundamento legal o contractual para ello, pues afirma que Emecali
solamente realiza las actividades de i) suministro de energia, ii) facturacién y
recaudo v iii) alquiler de infraestructura.

Sobre este cargo el Despacho encuentra probado lo siguiente:

El Municipio de Cali en la comunicacion oficial radicada 201841828100008911 del 5
de abril de 2018, expedida para dar respuesta al actor popular que presento peticion
ante el ente territorial, indic6 que en el Otrosi No. 9 hecho al Convenio
Interadministrativo vigente, se pacté la remuneraciéon del AOM en favor de Emcali
ajustada a lo dispuesto en el articulo 24 de la Resolucion CREG-123 de 2011.

Revisados los antecedentes del Convenio Interadministrativo celebrado entre el
Municipio y Emcali suscrito el 4 de agosto de 1997, que tiene por objeto la prestacion
del servicio del alumbrado publico en la ciudad, se constata que el 12 de noviembre
de 2012 a través del Otrosi No. 5 se madificé la clausula primera de dicho convenio y
se indico que Emcali se compromete a prestar el servicio de alumbrado publico
definido como el suministro de energia eléctrica, facturacion y recaudo de los dineros
via tarifa de alumbrado publico, mantenimiento y administracién de la infraestructura,
entre otros; todo lo anterior lo realiza ya sea por si mismo o a través de un tercero o
de manera conjunta; regla que guarda armonia con lo dispuesto en la clausula
décima primera del Convenio primigenio en la que se consigné la posibilidad de
subcontratar los servicios materia del contrato.

En el contenido del Otrosi No. 9 suscrito el 21 de diciembre de 2017 se lee que
efectivamente entre el Municipio de Cali y Emcali acordaron un precio de $12.453
por luminaria como remuneracién por las actividades de AOM, valor que debe
indexarse mensualmente segun el IPP mas el IVA; este valor comenzé a regir el 1 de
enero de 2018 tal como expresamente se indic6. En el anexo No. 1 del citado Otrosi
se preciso al final que con ese valor pactado se reconoce los costos totales de AOM
en los que incurre EMCALI EICE ESP y su Socio Estratégico, teniendo en cuenta
que el Otrosi No. 5 le permite prestar el servicio por si mismo, a través de terceros o
en forma conjunta.(Fl. 137 vto de cuaderno de pruebas de Emcali)

Por su parte, en el contrato de concesién GGE-0027-2000 celebrado entre Emcali y
su socio estratégico MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE COLOMBIA
S.A. -MEGA S A - del 28 de marzo de 2000, se establecieron las obligaciones de las
partes; para el socio estratégico se describieron en la clausula sexta' todas y cada
una de las actuaciones a su cargo, entre las que se destacan: numeral 1° atender el
reporte de darios, 4° aporte de recursos financieros para la reposicion,
mantenimiento y operacion del servicio, 6° disponer de los repuestos necesarios, 9°
mantenimiento de luminarias, y 10° atender la reparacion de dafios y quejas de los
usuarios.

13 Folios 161 vto al 163 vto. del cuaderno de pruebas de Emcali.
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EMCALI por su parte, se obligé entre otras actividades a: numeral 7° permitir que el
Socio Estratégico utilice totalmente a su propio personal siempre que no interfiera
con las actividades propias de EMCALI; numeral 9° suministrar el personal técnico y
administrativo para que sea utilizado en las labores de reposicion, mantenimiento,
expansion y operacion de la infraestructura del alumbrado publico.

En el Otrosi No. 13 realizado al contrato de concesién y suscrito el 24 de noviembre
de 2016, las partes, Emcali y MEGA S.A., decidieron adecuar el contrato a la forma
de remuneracién del prestador del servicio establecida en la Resolucion CREG-123
de 2011, de acuerdo a ello se le fij6 como valor por AOM a favor de MEGA S.A. la
suma de $6.598 mas IVA por iluminaria, pero luego con el Otrosi No. 14 del 22 de
diciembre de 2017, dicho valor pas6 a ser de $6.657 mas IVA, valor que sera
actualizara conforme al IPP de la oferta interna.

En audiencia del 9 de abril de 2019 el sefior Jaime Andrés Gonzalez Juri,
ingeniero electrénico, funcionario de Emcali EICE ESP, quien ostenta al momento
de su declaracién el cargo de Jefe del Departamento de Alumbrado Publico de
Emcali e interventor ante la sociedad Mega Proyectos de lluminaciones de
Colombia S.A.S. rindié declaracion sobre varios aspectos, entre ellos el relativo al
cobro del AOM; preguntado acerca de si es cierto que Emcali devenga aiguna
remuneracion por la administracién que hace de la prestacion del servicio publico,
respondidé que hay un Otrosi del Consejo Municipal regulado por CREG, donde se
determinan unos valores minimos y maximos, el costo por punto luminico,
precisando que Emcali cobra por luminaria instalada $12.400 pesos que
corresponde al costo por la operacion, administracién y mantenimiento del sistema
de alumbrado publico que paga el municipio. Interrogado acerca de si el cobro que
Emcali hace al municipio por la AOM (administracién, operaciéon y mantenimiento)
es trasladado de alguna manera a los usuarios o existe algin mecanismo para
lograr ese proposito, sefald que los cobros adicionales en ningun momento son
trasladados al usuario final.

Si bien el Actor Popular reclama que hay doble remuneracién al pagar a EMCALI y
MEGA S.A. por el mismo servicio de AOM, que dice presta exclusivamente la
empresa MEGA S.A., el Despacho no encuentra probada esta afirmacién, por las
siguientes razones:

- El Convenio Interadministrativo celebrado entre el Municipio de Cali y EMCALI fij6
un clausulado en el cual la empresa debe prestar el Servicio de Alumbrado Publico -
SAP-, lo que puede hacer por si mismo, a través de un tercero exclusivamente o de
manera conjunta; este convenio es completamente independiente de aquel contrato
de concesion suscrito entre EMCALI y MEGA S.A.

- El precio de AOM fijado entre el Municipio y EMCALI atiende a la totalidad de las
labores que debe desarrollar la empresa conforme a la normatividad vigente, esto
incluye la Resolucion CREG-123 de 2011, aplicable actualmente mientras se expide
la nueva metodologia; mientras que el precio pactado entre EMCALI y MEGA S.A.
por AOM, tiene por objeto remunerar las obligaciones descritas expresamente en el
contrato de concesion a cargo de esta tltima empresa, que no son idénticas a las
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asumidas por EMCALI en el convenio interadministrativo, tal como puede apreciarse
al realizar la comparacion entre el Convenio y el Contrato de Concesién con sus
respectivos Otrosi.

Existen incluso algunas obligaciones a cargo de EMCALI y en favor de MEGA S.A
que tienen relaciéon directa con las actividades de AOM, tal es el caso de los
numerales 7° y 9° del contrato de Concesion, que autorizan al Socio Estratégico para
que utilice totalmente al personal de EMCALI en su labor siempre que no interfiera
con las actividades propias de aquella, asi como el personal técnico y administrativo
para que sea utilizado en las labores de reposicion, mantenimiento, expansiéon y
operacion de la infraestructura del alumbrado publico; estas actividades entre otras,
a modo de ejemplo, permiten identificar diferencias en cuanto a la ejecucion de
acciones de AOM, pues se advierte que existe una contribucién de ambas partes.

- Con las pruebas allegadas, solo es posible acreditar que existe una diferencia
entre la suma que reconoce el Municipio a favor de EMCALI por AOM calculada por
luminaria ($12.453), y el valor que EMCALI reconoce a su socio estratégico ($6.657),
siendo mayor la primera; sin embargo, este aspecto por si solo no permite concluir
una doble remuneracion por el mismo concepto como lo afirma el Actor Popular.

- El Despacho constata que en términos practicos lo que ocurre con el pago de
AOM es que el Municipio destina del impuesto de alumbrado publico un valor para
ello a favor de EMCALI, y esta tiene la potestad de prestar todo el servicio de
alumbrado publico o parte de él, por si mismo, a través de un tercero o en forma
conjunta; es asi como decidié celebrar contrato de concesién con otra empresa vy fijar
una serie de obligaciones a cargo de ambos, razén que justifica a EMCALI para
acordar con este ultimo prestador un valor inferior al que recibe del Municipio por el
mismo concepto de AOM, quedando un margen para EMCALI que puede tener
como proposito la remuneracion de ciertas actividades relacionadas directamente
con el AOM y que no cubre en forma exclusiva la empresa MEGA S.A.

- De lo declarado por el testigo Jaime Andrés Gonzalez Juri, amén de su calidad
de conocedor directo del asunto aqui reclamado por la naturaleza de su cargo y por
la representacion que le asiste como Jefe del Departamento de Alumbrado Publico
de la vinculada EMCALI EICE ESP, no surgen de sus afirmaciones y respuestas
evidencia nuclear suficiente y contundente que dilucide si en efecto el
comportamiento y la conducta asumida por Emcali se muestre como abiertamente
violatoria de los derechos colectivos reclamados. El testigo hace referencia cuando
es interrogado acerca de unos posibles excedentes o déficits en Emcali, que
desconoce tal noticia y solo se limita a sefialar en abstracto que lo ideal es que
tales rubros no deben de presentarse.

Su testimonio se centra en sefialar que la actuacion desplegada por su empleador
ha estado acorde a la normatividad imperante. Es importante sefalar que la
declaracién rendida por el testigo no fue tachada de falsa por el actor ni se
cuestionaron sus afirmaciones. Se colige, como se ha venido ilustrando, que de la
declaratoria aqui rendida no surge interrogante alguno para el Despacho que lo
lleve en cada una de sus respuestas a aceptar o inferir que en efecto la entidad
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vinculada o en su defecto las otras intervinientes amenacen violar o vulnerar los
derechos colectivos invocados en lo que respecta a este cargo.

- Finalmente, no se allegd una prueba técnica o un estudio que permita evidenciar
que EMCALI no realiza ninguna actividad relacionada directamente con las
actividades de AOM y que por tanto no tiene objeto que perciba ingresos por este
concepto, o que cobra un valor excesivo por concepto de AOM, carga probatoria que
le incumbia al Actor Popular.

Frente a este ultimo punto, el despacho considera procedente hacer una precision
en relacién con el tema de la carga de la prueba regulado en el articulo 30 de la
Ley 472 de 19984,

Vista la redaccién de la norma, se entiende que le corresponde al actor probar los
hechos, acciones u omisiones que a su juicio constituyen la causa de la amenaza
o vulneracién de los derechos e intereses colectivos cuya protecciéon se pretende;
no siendo suficiente con indicar o afirmar que determinadas circunstancias violan
los derechos e intereses colectivos para que se tenga por cierta su afectaciéon o
vulneracion, por el contrario, el demandante tiene la carga procesal de demostrar
los supuestos facticos de sus alegaciones.

Sobre el tema el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha
manifestado que'®:

‘La Ley 472 de 1998, que desarrolld el ejercicio de las acciones populares,
sefialé que éstas buscan evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos o
restituir las cosas al estado anterior cuando fuere posible.

(...)

Las acciones populares se dirigen contra el particular o la autoridad publica
cuya actuacién u omisién se considera que amenaza, viola o ha violado el
derecho o interés colectivo.

(...)

Es cierto que la accion popular puede ser ejercida para evitar la amenaza de
dafios al medio ambiente (art. 2 ley 472 de 1998), pero para que las
pretensiones formuladas en tal sentido puedan tener prosperidad es necesario
que se demuestre que la amenaza es real, es decir, que se fundamenta en
hechos ciertos debidamente acreditados.”

En otra providencia ha sefialado'®:

“De acuerdo con el articulo 2° de la Ley 472 de 1998, la accion popular procede
para i) evitar el dafio contingente, ii) hacer cesar el peligro, la amenaza,
vulneracion o agravio sobre los derechos colectivos y iii) restituir las cosas a su
estado anterior, si eso es posible. Como se observa, los dos primeros objetivos
de este instrumento procesal tienen una naturaleza preventiva, en tanto que
buscan impedir la consumacion del dafio o evitar que el dafio producido sea

14 Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-215-99 de 14 de abril de
1999, Magistrada Ponente Dr. Martha Victoria Sachica Méndez.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejera ponente: LIGIA
LOPEZ DIAZ, Radicacion numero: 44001-23-31-000-2000-0313-01(AP-219) de 18 de diciembre de 2001.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejero ponente: Dr. Dario
Quiriones Pinilla, Radicacion numero: 85001-23-31-000-2001-0413-01 (AP-194) de 9 de noviembre de 2001.
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mayor. A su turno, la tercera finalidad de la accion popular se dirige a
restablecer o volver las cosas a su estado anterior, no con un fin principal de
reparacion economica sino como un instrumento para restablecer el derecho
cuyo dafio ya se ha producido. Por estas razones, el objelo de la accion no es
sancionar ni castigar una conducta sino proteger los derechos e intereses
colectivos de la amenaza o vulneracion del dafio contingente.

Visto lo anterior, la procedencia sustancial de la accién popular estd supeditada
a la prueba de la inminencia, actualidad o certeza de daiios colectivos, de tal
forma que ante la ausencia de esos elementos deben negarse las pretensiones
populares.” (Se subraya por el Despacho).

De lo anterior se deduce entonces que la procedencia de la accién popular se
sujeta a que la accion u omision sea probada, o que del acervo probatorio obrante
en el expediente el juez pueda deducir la vulneracién. La carga de la prueba le
impone al actor popular el deber de precisar y probar los hechos de los cuales
estima la amenaza o vulneracién de los derechos colectivos alegados en la
demanda, pero frente a este reparo formulado en la demanda no se cumplié con
la carga probatoria que correspondia.

5. Existe detrimento patrimonial porque el Municipio viene pagando un
porcentaje a Emcali por facturacion y recaudo del impuesto desde el
mes de enero de 2016, contraviniendo lo dispuesto en el articulo 352 de
la Ley 1819 de 2016, norma que establecié que esta actividad no genera
costo.

Con el proposito de establecer si se encuentra probado este cargo, el despacho
debe remitirse al acervo probatorio pertinente.

En diferentes documentos aportados al expediente se hace referencia al cobro
que viene realizando EMCALI EICE ESP por el servicio de facturacién y recaudo
del Impuesto al Alumbrado Publico, entre ellos el Convenio Interadministrativo
celebrado entre esa entidad y el Municipio de Cali; especificamente este aspecto
fue aceptado en los diferentes informes bajo juramento rendidos por el Alcalde, al
remitir como respuesta al cuestionario formulado por el Actor las comunicaciones
oficiales generadas en dependencias de ese ente territorial.

En dichos documentos se indicé expresamente que el servicio de facturacion y
Recaudo se encuentra pactado en el 4% sobre el valor del recaudo del Impuesto
de Alumbrado Publico; igualmente al presentar un balance econémico detallado y
real del servicio de Alumbrado Publico para las vigencias 2017 y 2018, se sefialo:

“A continuacion, se remite los ingresos y egresos del Sistema de Alumbrado
Puablico, realizados en la vigencia 2017 y 2018:

|Concepto |201 7 |2018 I
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Ingreso Mensual Recaudado por$99.271.142.471 $116.837.752.295
EMCALI
10% del Recaudo del Impuesto/$9.927.114.247 $11.683.775.230

de Alumbrado Publico para
Alumbrado Navideiio yi
Ornamental

Ingreso Neto con destinaciéon$89.344.028.224 $105.153.977.065
especifica al Sistema de
Alumbrado Publico

Egresos del SALP

Alquiler Infraestructura Emcali $2.286.581.443 $2.500.243.948
Servicio de Facturacion y4.745.160.607 $5.334.564.300
recaudo (IAP)

Costo Administracion Operacién y[25.625.937.102 $29.359.855.478
Mantenimiento (AOM)

Costo de suministro de Energia$55.023.870.015 $59.244.627.777
eléctrica

Inversion (Expansion, CPL y|13.087.577.795 $47.407.416.712
hurtos)

Total Egresos del SALP $100.769.126.962 $143.846.708.215
SALDO ~$11.425.098.738 -$22.393.793.909

En el cuadro anterior se observa un déficit por vigencia, el cual ha sido
cubierto con recursos del Impuesto de Alumbrado Puablico de vigencias
anteriores, lo que significa que el Municipio esta invirtiendo dichos recursos
en la prestacion del servicio”

Luego de reconocerse que efectivamente se viene cobrando por la actividad de
recaudo y facturacion del impuesto, se dieron explicaciones del por qué se hace a
pesar de que la Ley 1819 de 2016 establece que esta actividad no es objeto de
remuneracion; al respecto se manifesté:

“Si bien es cierto, la Ley 1819 de 2016 incorporé modificaciones, también lo
es que estas a partir de su entrada en vigencia, pueden impactar situaciones
de indole contractual perfeccionadas bajo el imperio de legislacién
precedente.

Es asi como el Articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia dispone:
"ARTICULO 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.® (...)

Concomitante con lo anterior, el Articulo 78 de la Ley 80 de 1993 sefiala:
“Articulo 78° - De los Contratos Procedimientos y Procesos en curso. Los
contratos, los procedimientos de seleccién y los procesos judiciales en curso
a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuarén sujetos a las
normas vigentes en el momento de su celebracién o iniciacion.” De igual
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forma se ha pronunciado el Consejo de Estado en sentencia SI11 E 16653 de
2009, mediante la cual dispuso: “3. EL TRANSITO DE LEGISLACION EN
MATERIA DE CONTRATOS ESTATALES: PROHIBICION DEL EFECTO
RETROACTIVO Y SUPERVIVENCIA DE LA LEY ANTIGUA. 3.1. La regla
general es que las normas juridicas rigen todos los hechos que ocurran
durante su vigencia, esto, es, durante el tiempo en que resultan planamente
aplicables sus efectos (...). Bajo este criterio, la ley nueva es aplicable
siempre que no vulnere derechos adquiridos, o sea, situaciones juridicas
individuales definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley antigua, y
que, en consecuencia, quedan incorporadas validamente al patrimonio de una
persona; a contrariedad de lo que sucede con las meras expectativas {(...). El
efecto retroactivo y la regla que lo prohibe, se contrapone del efecto general e
inmediato de la ley (...). La irretroactividad, entendida, pues, como la no
aplicacion de la ley a unos hechos o actos juridicos cumplidos en una fecha
anterior a su entrada en vigor, es un principio consagrado en nuestra
Constitucion Politica. {(...)

32 Asi las cosas, en materia de contratos imperan las reglas generales
de la prohibicién del efecto retroactivo y la supervivencia de la ley antigua. (...)
la regla de acuerdo con la cual se entienden incorporadas las normas
existentes al tiempo de celebracién del contrato, tiene por efecto que ellas se
aplican durante toda la vida del contrato, es decir, hasta su terminacion por
agotamiento del plazo acordado y el de sus prorrogas celebradas.”

Estas explicaciones coinciden con lo estipulado en el Otrosi No. 9 del Convenio
Interadministrativo visible a folios 129-133 del anexo de pruebas de EMCALI, que
su parte pertinente se lee:

1)

24) Que la Ley 1819 de 2016 incorporé modificaciones las cuales, a
partir de su entrada en vigencia, pueden impactar situaciones de
indole contractual perfeccionadas bajo el imperio de legislacion
precedente....30) Que de conformidad con lo sefialado anteriormente,
lo relacionado con la_contraprestacion del servicio o _actividad de
facturacién y recaudo del impuesto y el plazo para la transferencia de
los recursos por dicho concepto, continuara rigiendo en virtud del
acuerdo de voluntades pactado en el Convenio
Interadministrativo....33) Que de acuerdo a lo anterior, y en
cumplimiento de la normatividad vigente, las partes acuerdan lo
siguiente: ... CLAUSULA OCTAVA: FACTURACION MENSUAL DE
LOS SERVICIOS PACTADOS CON EMCALI: Dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes en que la Direccion de Contabilidad de
EMCALI certifique los ingresos por concepto de Facturacion y
Recaudo del impuesto de Alumbrado Publico, las partes deberan
conciliar los servicios pactados, prestados, causados y debidos a
favor de EMCALI, tales como: 8.1) Los valores a pagarse a EMCALI
por la Actividad por facturacién y recaudo del impuesto de alumbrado
publico realizado por EMCALI...”

38



ACCION: POPULAR

DEMANDADO: MUNICIPIO DE CALI Y OTROS
DEMANDANTE: ROBERTO RODRIGUEZ ZAMUDIO
RADICACION: 76001-33-33-006-2018-00082-00

Ha quedado demostrado que el Municipio de Cali ha venido remunerando a través
del tiempo los servicios de facturacion y recaudo que realiza la empresa EMCALI
con fundamento en lo establecido en el Convenio Interadministrativo celebrado en
el afo 1997 y los Otrosi suscritos que contemplan este aspecto, lo que ha
generado un ingreso para la empresa encargada en cuantia de $4.745.160.607
para el afio 2017 y de $5.334.564.300 correspondiente al afio 2018.

Como ya se indicé en parrafos anteriores, la Ley 1819 de 2016 consagré en el
articulo 352 que el recaudo del impuesto de alumbrado publico lo puede hacer el
Municipio o Distrito, o también las empresas comercializadoras de energia como
agentes recaudadores del impuesto, caso en el cual deberan transferir el valor
recaudado dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes al de su recaudo;
también se establecidé expresamente en tal precepto normativo que el servicio de
facturacion y recaudo no tiene ninguna contraprestacion a quien lo preste.

En la misma ley se concedié un periodo de transicién de un afo, para que los
acuerdos existentes en materia de prestacion del servicio de alumbrado publico se
adecuen en todo lo alli previsto.

Por su parte, el Acuerdo Municipal 434 del 21 de diciembre de 2017 que
reglamenta el impuesto de alumbrado publico en la ciudad de Cali expedido por el
Concejo Municipal, establecié en el articulo 22 modificatorio del articuio 171 del
Acuerdo 321 de 2011, compilado en el articulo 176 del Decreto Extraordinario
411.0.20.0259 de 2015, que el recaudo podra efectuarse directamente por el
organismo competente dentro de la Administracion Municipal o a través de las
empresas comercializadoras de energia, fijando los mismos términos de la Ley
1819 de 2016, precisando que el servicio de facturacién y recaudo del impuesto no
genera contraprestacion alguna a quien lo preste.

De lo reglado en la normatividad referida el Despacho concluye que este aspecto
esta siendo incumplido por la administracion municipal, hecho que vulnera los
derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio
publico como pasa a explicarse:

El desconocimiento de la ley y del acuerdo municipal conlleva a la vulneracion de
los mencionados derechos colectivos, si se tiene en cuenta que tal inobservancia
implica que parte de los recursos publicos captados en virtud del impuesto de
alumbrado publico, mas exactamente el equivalente al 4% del recaudo, estan
siendo utilizados para remunerar una actividad que la misma ley consideré que
debe ser realizada sin contraprestacién alguna, impidiendo que dicho valor sea
destinado para el objeto mismo que sustenta la creacidén del tributo, esto es, la
prestacion, mejora, modernizaciéon y ampliacion del servicio de alumbrado publico,
incluyendo el suministro, administracion, operacién, mantenimiento, expansion y
desarrollo tecnoldgico asociado, tal como lo tiene definido el articulo 350 de la
mencionada Ley 1819/16.

No se trata de una simple discordancia entre la ley y el convenio
interadministrativo, sino que estamos ante una conducta que afecta el patrimonio
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publico constituido en este caso por los dineros producto del recaudo de un tributo
que tiene como destinacion especifica la prestacién de un servicio publico, lo que
trasciende el plano de la legalidad para incidir de manera negativa en las
actividades que deben ejecutarse con miras a ofrecer el servicio de alumbrado
publico en condiciones adecuadas, las cuales se ven afectadas por no contar con
la totalidad de los recursos a pesar de ser recaudados con este proposito.

No es de recibo el argumento expuesto por la entidad demandada cuando afirma
que esta ley no le es aplicable al Convenio Interadministrativo existente por cuanto
este fue celebrado en vigencia de otras normas que no impedian el cobro por
concepto de facturaciéon y recaudo, puesto que el presente asunto se tramita por
via de acciéon popular, mecanismo constitucional disefiado para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos de todo el conglomerado, que no puede verse
limitado por las clausulas de un contrato que si bien nacié a la vida juridica en
vigencia de otras normas, no enerva las herramientas consagradas por la
Constituciéon Politica para la defensa de los derechos e intereses de naturaleza
colectiva. No en vano el legislador al expedir la Ley 472 de 1998, doté al juez de la
accioén popular de amplias atribuciones para hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, incluso de restituir
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Los fundamentos esgrimidos por la entidad accionada podrian tener una
incidencia diferente si estuviésemos frente a una accién ordinaria, por ejemplo el
medio de control de nulidad o de controversias contractuales, pues en estos
escenarios resulta fundamental el examen de validez de los actos administrativos
objeto de controversia; pero como el presente asunto ha sido ventilado a través de
una accion constitucional con tramite preferencial, es posible analizar su impacto y
afectacion en los derechos e intereses protegidos, y en caso de evidenciarse, el
juez puede adoptar una serie de medidas distintas a aquellas que pueden
decretarse en los medios de control ordinarios.

Asi las cosas, a pesar de que el Convenio Interadministrativo junto con sus Otrosi
suscrito entre el Municipio y EMCALI tenga pactada la remuneracion por la
actividad de facturacién y recaudo del impuesto al alumbrado publico en favor de
esta Ultima, es posible concluir que dicho acuerdo entre las partes vulnera los
derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio
publico, puesto que la estipulaciéon contractual modifica la destinacion especifica
de una parte del impuesto al alumbrado publico, para remunerar una actividad que
la ley expresamente considera no debe ser retribuida, lo cual genera una
disminucion significativa en los recursos destinados a la prestacion, mejora,
modernizacion y ampliacion del servicio de alumbrado publico.

Debe entonces el Juzgado adoptar la medidas necesarias para conjurar la
vulneraciéon de los derechos invocados, advirtiéendose que no es posible anular
actos o contratos a través de la accién popular, como expresamente lo prohibe el
articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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6.4 MEDIDAS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
VULNERADOS.

En el presente caso la vulneracion de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y a la defensa del patrimonio publico surge del pago por concepto
de facturacién y recaudo del impuesto de alumbrado publico en la ciudad de Cali,
que viene realizando el municipio de Calia EMCALI EICE ESP equivalente al 4%
del valor recaudado por el impuesto, actuacién soportada en el Convenio
Interadministrativo suscrito entre la entidad territorial y la empresa.

Con el fin de determinar las medidas de proteccién que deben adoptarse para
hacer cesar la vulneracion, debe tenerse en cuenta lo sefalado recientemente por
el Consejo de Estado-Sala Plena en sentencia de unificacién del 13 de febrero de
2018, radicado 25000-23-15-000-2002-02704-01(SU), en donde precisé que el
juez de la accién popular puede disponer una serie de actuaciones dirigidas a
hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos e intereses colectivos, sin
que ello incluya anular actos o contratos; cité como ejemplos de tales decisiones
(i) la inaplicacién total o parcial con efectos interpartes -articulo 148 de la Ley
1437, (ii) interpretacién condicionada del acto administrativo y (iii) la suspension
de los efectos.

Frente a las circunstancias del caso concreto, el Despacho considera que la
medida adecuada y efectiva que se ajusta al ordenamiento juridico, que cumple
con la finalidad de protecciéon de los derechos colectivos y no invade la 6rbita
propia de la accion judicial ordinaria, es la de suspension de la remuneracién que
viene recibiendo EMCALI EICE por concepto de facturacién y recaudo del
impuesto de alumbrado publico, hasta tanto el Municipio de Cali, EMCALI EICE
ESP y la empresa MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE COLOMBIA
S.A. -MEGA S.A.- en su calidad de concesionario-socio estratégico de EMCALI,
procedan en forma concertada a realizar los ajustes necesarios a la actividad de
facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado publico, de tal manera que se de
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 352 de la Ley 1819 de 2016 y el articulo 22
del Acuerdo Municipal 434 del 21 de diciembre de 2017 que modificé el articulo
171 del Acuerdo 321 de 2011, compilado en el articulo 176 del Decreto
Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015.

Esta medida no afecta las obligaciones contractuales existentes entre el Municipio
de Cali y EMCALI, ni tampoco entre EMCALI y MEGA S.A., por lo tanto la
actividad de facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado publico debe
continuar de la misma manera como viene ejecutandose, pues la decision que se
adoptara en la presente providencia solamente cobija la remuneracion o pago que
viene haciendo el Municipio a EMCALI por concepto de facturacién y recaudo.

Es posible que esta decision afecte de alguna manera y en el futuro inmediato el
monto de los recursos que percibe la empresa EMCALLI, pero el impacto que ello
genere puede ser minimizado e incluso compensado si se adopta lo antes posible
el esquema previsto en la Ley y en el Acuerdo Municipal, esto es, que EMCALI
como agente recaudador del impuesto de alumbrado publico, pueda transferir el
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valor recaudado dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes, sin perjuicio
de la continuidad en la prestacion del servicio; lo que generaria un rendimiento
financiero a favor de EMCALI que remplazaria el valor que deja de percibir por la
actividad de facturacion y recaudo.

Esta circunstancia fue precisamente una de las razones que tuvo en cuenta la
Corte Constitucional en la sentencia de constitucionalidad C-088 de 2018, para
declarar la exequibilidad del articulo 351 de la Ley 1819 de 2016; en dicha
providencia se efectud un juicioso analisis sobre los deberes de colaboracion de
con la funcién puablica en virtud del principio de solidaridad y el papel de las
comercializadoras de energia eléctrica domiciliaria frente a las labores de
facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado publico; veamos:

20. En este orden de ideas, la Sala Plena reitera que (i) es ajustada a la
Constitucién la imposicién de cargas administrativo tributarias a ciertos
particulares, relacionadas con la retencién y recaudo de exacciones, a
partir de su posicién clave en la respectiva generacion o recoleccion del
tributo; (i) la colaboracién en dicha funcién publica encuentra justificacion
en el principio de solidaridad (Art. 1 de la C.P.) y en el deber ciudadano de
contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, dentro
de los conceptos de equidad y justicia (Art. 95.9 de la C.P.); (iii) este deber
implica no sélo la obligacion de pagar cumplidamente las deudas fiscales,
sino también de colaborar a fin de que el sistema tributario funcione de la
forma mas eficiente posible, de manera que el Estado pueda contar con los
recursos necesarios para atender sus fines constitucionales.

v. La carga del recaudo del impuesto de alumbrado publico por
empresas de energia eléctrica domiciliaria es compatible con la
Constitucion

(...)

25.(..)

Por dltimo, la medida adoptada en el precepto demandado no limita en
realidad el derecho de las comercializadoras a recibir un lucro razonable
por su actividad econbémica, a diferencia de lo que afirma el actor. El objeto
social de aquellas se halla ligado esencialmente a la prestacién del servicio
de energia eléctrica.

En este sentido, el eventual desarrollo de labores de recaudo tributario no
interviene _en su_derecho a obtener rendimientos por sus operaciones
comerciales ordinarias. No implica que la inversién de recursos particulares
con fines de explotacion, en este caso en el sector de la energia eléctrica,
no _pueda tener como contraprestaciéon una ganancia. Esto es asi
elementalmente porque la_medida creada no consiste en realidad en una
limitacién a un derecho sino que es una carga publica derivada del sistema
tributario, que se impone en virtud del principio de solidaridad (Art. 1 de la
C.P.), como se mostrara en breve.

(...)

30. Debe subrayarse que la posibilidad de que las comercializadoras de
energia domiciliaria reciban algtin valor econémico a cambio de las labores
de facturacion y recaudo no ha existido siempre y, de hecho, no fue
contemplada en las Resolucion 043 de 1995 y 076 de 1997 de la CREG.
Solo se permiti6 a partir del articulo 29 de la Ley 1150 de 2007 y la
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Resolucién 122 de 2011 de la CREG que le dio cumplimiento. Sin
embargo, de nuevo, al disefiar la detraccion en el “Capitulo IV” de la Ley
1819 de 2016, el Congreso de la Republica consideré que la labor de
recaudo era una carga publica susceptible de ser impuesta, sin
contraprestacion, a las empresas que proporcionan la energia a los
usuarios en sus domicilios.

El interviniente en representacién de Codensa estima que la labor de
recaudo de las comercializadoras de energia eléctrica es demasiado
costosa. En este sentido, argumenta que los gastos operativos en los que
mensualmente una empresa tendria que incurrir al realizar tal actividad no
estarian compensados ni siquiera por los intereses que puede obtener,
producto del dinero recolectado.

Al respecto, sefiala que la prevision contenida en el articulo acusado, que
permite a la empresa permanecer en poder del dinero recibido 45 dias, no
se traduce en rendimientos suficientes en orden a retribuir la actividad
administrativa que se le encomienda.

A juicio de la Sala, el argumento del interviniente no incide en la
constitucionalidad de la regla analizada. En primer lugar, los términos
precisos en los cuales se debe llevar a cabo la facturacion y el recaudo del
impuesto deben ser definidos por los concejos de cada entidad territorial,
en el marco de su autonomia. Por lo tanto, detalles como, por ejemplo, el
periodo de facturacién y recaudo del tributo a los usuarios (mensual,
trimestral, semestral o anual), la informacién que debe ser expresada en
cada factura y si la tarifa se debe, no, facturar en desprendible separable,
depende de los términos en que sea establecido el deber por cada
municipio o distrito. Asi, no se puede afirmar ex ante que en realidad se
frate de una obligacion gravosa para las empresas eventualmente
responsables.

En segundo lugar, la comercializadora de energia eléctrica debe transferir
el producto del impuesto dentro de los 45 dias siguientes a su recaudo. En
el proyecto de Ley y en el texto aprobado por la respectiva Comision de la
Camara de Representantes se preveia que el recaudo del tributo por las
empresas de energia se haria, de conformidad con las regulaciones de la
Comisién para la Regulacion de Energia y Gas, CREG. Esto significa que,
en principio, se contemplé que pudiera continuar otorgandose una
contraprestacion por dicha labor. Sin embargo, en la Plenaria de la Camara
de Representantes se sustituyé la prevision anterior y finalmente se
aprobo, tanto en esa Célula Legislativa como en el Senado de la Republica,
la norma que permite a la empresa tener en su poder el dinero resultante
del recaudo por un término de 45 dias.

Dado que las sumas del tributo han de ser entregadas solamente en su
valor_nominal, como reconoce el interviniente, los dineros recolectados
causan unos intereses que ingresan a las cuentas de la respectiva
empresa. Precisamente puede inferirse de forma razonable que el sentido
de la regla que en el tramite legislativo reemplazé la posibilidad de que la
comercializadora recibiera una retribucién por el servicio de recaudo
consiste en aliviar la carga _que se atribuye a las comercializadoras, a
fraveés de la percepcién de unos intereses durante cierto tiempo.”

(Texto subrayado por el Despacho)
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Los argumentos de la Corte Constitucional permiten concluir que el mismo
legislador previé un mecanismo de compensacion, para aquellas empresas de
energia que asuman la actividad de facturacién y recaudo del impuesto de
alumbrado publico sin contraprestacion econémica, dada la prohibicion contenida
en el articulo 351 de la Ley 1819 de 2016; basta entonces, en el caso concreto,
que se realicen las modificaciones necesarias a los procedimientos que
actualmente se aplican para este servicio, para minimizar el impacto economico
que pueda llegar a generar la suspension de la remuneracion por este concepto.

Vale recordar que EMCALI ya ha sido beneficiaria como propietaria exclusiva de
los rendimientos financieros generados por concepto de recaudo del impuesto de
alumbrado publico, desde el mismo momento de tal recaudo hasta el traslado
mensual de los recursos, pues asi fue estipulado en el Otrosi No. 3 realizado al
contrato de concesién GGE-0027-2000 existente entre EMCALI y MEGA S.A,,
obrante a folios 202-207 del anexo de pruebas de EMCALI; luego entonces es
conocedora de esta ventaja que ofrece la ley al fijar un plazo maximo de 45 dias
para transferir los recursos provenientes del impuesto de alumbrado publico.

Asi las cosas, concluye el Despacho que en el presente proceso se logré
demostrar que existe una vulneraciéon a los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y a la defensa del patrimonio publico por parte del Municipio de Cali
y EMCALI EICE ESP, por la remuneracién que viene haciendo el primero al
segundo, por la actividad de facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado
publico en la ciudad de Cali; razén por la cual debe adoptarse como medida para
evitar que se continle la vulneracion a los derechos colectivos invocados, la
suspension del pago que viene realizando el Municipio de Cali a EMCALI EICE
ESP, hasta tanto el Municipio de Cali, EMCALI EICE ESP y la empresa MEGA
PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE COLOMBIA S.A. -MEGA S.A.- en su
calidad de concesionario-socio estratégico de EMCALI, procedan en forma
concertada a realizar los ajustes necesarios a la actividad de facturacion y recaudo
del impuesto de alumbrado publico, de tal manera que se de aplicacion a lo
dispuesto en el articulo 352 de la Ley 1819 de 2016 y el articulo 22 del Acuerdo
Municipal 434 del 21 de diciembre de 2017 que modificé el articulo 171 del
Acuerdo 321 de 2011, compilado en el articulo 176 del Decreto Extraordinario
411.0.20.0259 de 2015.

Esta medida no afecta las obligaciones contractuales existentes entre el Municipio
de Cali y EMCALL, ni tampoco entre EMCALI y MEGA S.A,, ello significa que la
actividad de facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado publico debe
continuar de la misma manera como viene ejecutandose, pues la decision que se
adoptara en la presente providencia solamente cobija la remuneracion o pago que
viene haciendo el municipio a EMCALI por concepto de facturacién y recaudo.

Como consecuencia de la medida de suspension del pago, debera también
ordenarse al Municipio de Cali, EMCALI y MEGA S.A. que un plazo de seis (6)
meses realicen los ajustes pertinentes a los planes, programas y proyectos de
inversion para que los dineros que venian siendo utilizados para remunerar la
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actividad de facturacién y recaudo, sean destinados exclusivamente a la
prestacion, mejora, modernizacién y ampliaciéon de la prestacion del servicio de
alumbrado  publico, incluyendo suministro, administraciéon, operacién,
mantenimiento, expansién y desarrollo tecnolégico asociado, de conformidad con
lo establecido en el articulo 350 de la Ley 1819 de 2016 y articulo 23 del Acuerdo
Municipal 434 de 2017 que modificéd el articulo 22 del Acuerdo 357 de 2013,
compilado en el articulo 177 Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015.

Por lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Cali,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: AMPARAR los derechos colectivos de moralidad administrativa y
defensa del patrimonio publico, vulnerados por el Municipio de Santiago de Cali y
EMCALI EICE ESP al establecer una remuneracion por la actividad de facturacion
y recaudo del impuesto de alumbrado publico en la ciudad, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SUSPENDER el pago que viene realizando el Municipio de Santiago
de Cali a EMCALI EICE ESP, como remuneracion por la actividad de facturacion y
recaudo del impuesto alumbrado publico en la ciudad, hasta tanto el Municipio,
EMCALI EICE ESP y la empresa MEGA PROYECTOS DE ILUMINACIONES DE
COLOMBIA S.A. -MEGA S.A.- en su calidad de concesionario-socio estratégico
de EMCALI, procedan en forma concertada a realizar los ajustes necesarios a la
actividad de facturacion y recaudo del impuesto de alumbrado publico, de tal
manera que se de aplicacién a lo dispuesto en el articulo 352 de la Ley 1819 de
2016 y el articulo 22 del Acuerdo Municipal 434 del 21 de diciembre de 2017 que
modifico el articulo 171 del Acuerdo 321 de 2011, compilado en el articulo 176 del
Decreto Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015.

Se advierte que esta medida no afecta las obligaciones contractuales existentes
entre el Municipio de Cali y EMCALI EICE ESP, ni tampoco entre EMCALI EICE
ESP y MEGA S.A,, lo cual significa que la actividad de facturacion y recaudo del
impuesto de alumbrado puablico debe continuar de la misma manera como viene
ejecutandose, pues la decision que se adopta en la presente providencia
solamente cobija la remuneracion o pago que viene haciendo el municipio a
EMCALI por concepto de facturacion y recaudo.

TERCERO: Como consecuencia de la medida de suspension, ORDENAR al
Municipio de Cali, EMCALI y MEGA S.A. que un plazo de seis (6) meses,
contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, realicen los ajustes
pertinentes a los planes, programas y proyectos de inversion para que los dineros
que venian siendo utilizados para remunerar la actividad de facturacién y recaudo,
sean destinados exclusivamente a la prestacion, mejora, modernizacién vy
ampliacién de la prestacion del servicio de alumbrado publico, incluyendo
suministro, administraciéon, operacion, mantenimiento, expansién y desarrollo
tecnoldgico asociado, de conformidad con lo establecido en el articulo 350 de la
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Ley 1819 de 2016 y articulo 23 del Acuerdo Municipal 434 de 2017 que modifico el
articulo 22 del Acuerdo 357 de 2013, compilado en el articulo 177 Decreto
Extraordinario 411.0.20.0259 de 2015.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: CONFORMAR un Comité de Vigilancia que verifique el cumplimiento de
la presente sentencia, el cual estara integrado por: i) la parte actora, ii) el Director
de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos Municipales, iii) Un
representante de EMCALI EICE ESP con capacidad de decision, iv) Un
representante de MEGA S.A con capacidad de decision, v) la Procuraduria
General de la Nacion, como representante del Ministerio Publico, vi) la Contraloria
General de Santiago de Cali y vii) la Personeria de Santiago de Cali.

SEXTO: REMITASE por Secretaria a la Defensoria del Pueblo, copia del presente
fallo, para que sea incluido en el Registro Publico Centralizado de Acciones
Populares y de Grupo previsto en el articulo 80 de la ley 472 de 1998.

SEPTIMO: EJECUTORIADA ésta providencia y previas las anotaciones a que

haya lugar, archivese el expediente.

JMPLASE

A MEJIA
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