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Resumen

La imposicion de tributos por parte de las entidades territoriales del orden municipal es una de
las mas importantes facultades derivadas de la autonomia. El presente articulo explica tal atribucion,
el marco legal y jurisprudencial que la condiciona en funcién de la jerarquia normativa en el ordena-
miento juridico colombiano, y presenta consideraciones acerca del medio de control procedente en
caso de presentarse un debate en el ambito jurisdiccional acerca de posibles extralimitaciones en el
ejercicio de tal atribucion.
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Means of control regarding municipal agreements on taxation
Abstract

The imposition of taxes by local authorities of the municipal ordinance is one of the most
important powers derived from the autonomy. This article explains such attribution, the legal
framework and jurisprudence that conditions it based on hierarchy in the Colombian legal system,
and presents considerations about the means of control in case of a debate in the jurisdictional scope
about possible abuses in the exercise of such attribution.

Keywords: Local authorities, municipal tax regime, municipal autonomy.
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Medios de control frente a los acuerdos municipales en materia tributaria

Introduccion

Los municipios como entidades descentrali-
zadas territorialmente, tienen facultades y funcio-
nes administrativas que ejercen auténomamente
dentro de un territorio, pero se encuentran bajo
un control de tutela por parte del nivel central,
el cual, entre otros, puede ser ejercido sobre los
actos administrativos expedidos en contravia de
las disposiciones legales y constitucionales en que
deben fundarse.

Bajo un analisis normativo de las faculta-
des reglamentarias de las entidades territoriales,
se busca establecer el medio de control idéneo
que permita que los actos administrativos, como
son los acuerdos municipales que regulan aspec-
tos tributarios, sean coherentes y fundados en la
Constitucion y en las leyes. Si bien un acuerdo
municipal es un acto administrativo de caracter
general, que en principio tiene establecido le-
galmente como medio de control “la accién de
nulidad”, es importante analizar cuando es nece-
sario o valido recurrir a otros medios de control
porque se ha vulnerado, por ejemplo, un derecho
individual.

La preservacion de un ordenamiento juridico
coherente y la produccion de normas y reglamen-
taciones, merecen cuidado y controles que brin-
den seguridad juridica a los asociados al ser de-
sarrolladas con objetivos de cumplimiento a los
mandatos constitucionales. Por lo anteriot, es re-
levante identificar algunos acuerdos municipales
que permitan analizar la armonia existente con la
Constitucion y la ley y un sistema normativo claro
y coherente en materia tributaria, en un marco de
autonomia ya otorgado a los entes territoriales.

1. Elementos sustanciales y forma-
les de los impuestos, tasas'y contri-
buciones

Los impuestos son cargas (obligaciones pe-
cuniarias) regidas por el derecho publico. Dicha

obligacion le asiste a las personas y/o empresas
con el objetivo de financiar el Estado y sobre el

cual no se genera una contraprestacion determi-
nada. El principio rector en materia tributaria es
la capacidad contributiva en el cual se busca que
quien tenga mayor capacidad econémica, de un
mayor aporte al Estado y asi consagrar los prin-
cipios constitucionales de Equidad y Solidaridad.

Sin los impuestos, el Estado no podria fun-
cionar encaminado a alcanzar sus fines, dado que
de allf surgen los fondos para financiar la cons-
truccion de infraestructuras (carreteras, puertos,
aeropuertos, etc), prestar los servicios publicos
de sanidad, educacién, defensa, sistemas de pro-
teccion social, entre otros. Existen dos tipos de
impuestos; directos e indirectos. Los directos
son aquellos que gravan las fuentes de capacidad
econoémica como la renta y el patrimonio de las
personas juridicas o naturales; por otro lado, los
impuestos indirectos son los que gravan el con-
sumo y el gasto.

El decreto 624 de 1989 establece en su titulo
preliminar, que la obligacion tributaria sustancial
se origina al realizarse el presupuesto o los pre-
supuestos previstos en la ley como generadores
del impuesto y ella tiene por objeto el pago del
tributo. A su vez, determina que el sujeto pasivo
son los contribuyentes o responsables directos
del pago del tributo respecto de quienes se reali-

za el hecho generador de la obligacion sustancial
(Decreto 624 de 1989).

Por otra parte, las tasas hacen parte también
de las cargas que se deberan pagar en dinero, pero
solo deberan incurrir en ellas quienes sean usua-
rios de determinados servicios prestados por el
Estado. Las tasas se diferencian de los impuestos,
porque mientras los segundos son de obligatorio
cumplimiento y pago por los contribuyentes, las
primeras recaen solo sobre aquellas personas que
hagan uso de un servicio, por lo tanto, bajo este
concepto se habla de la existencia de una contra-
prestacion. Al respecto la Corte Constitucional,
en Sentencia C-465 de 1993, determino:

Las tasas son aquellos ingresos tributarios
que se establecen unilateralmente por el Es-
tado, pero solo se hacen exigibles en el caso
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de que el particular decida utilizar el servicio
publico correspondiente. Es decir, se trata
de una recuperacion total o patcial de los
costos que genera la prestacién de un ser-
vicio publico; se autofinancia ese servicio
mediante una remuneracion que se paga a la
entidad administrativa que lo presta.

Toda tasa implica una erogacién al contribu-
yente decretada por el Estado por un motivo
claro, que, para el caso, es el principio de ra-
z6n suficiente: Por la prestacion de un ser-
vicio publico especifico. El fin que persigue
la tasa es la financiacion del servicio publico
que se presta.

La tasa es una retribucion equitativa por un
gasto publico que el Estado trata de com-
pensar en un valor igual o inferior, exigido
de quienes, independientemente de su ini-
ciativa, dan origen a ¢l (Sentencia C — 465

de 1993).

Por otra parte, en la Sentencia C-040 de
1993 se manifesté de la siguiente forma:

Como es bien sabido, en Hacienda Publica
se denomina “tasa’” a un gravamen que cum-
pla con las siguientes caracterfsticas:

El Estado cobra un precio por un bien o ser-
vicio ofrecido.

El precio pagado por el ciudadano al Esta-
do, guarda relacion directa con los benefi-
cios derivados del bien o servicio ofrecido.

El particular tiene la opcién de adquirir o no
el servicio.

El precio cubre los gastos de funcionamien-
to y las previsiones para amortizacion y cre-
cimiento de la inversion.

Ocasionalmente, caben criterios distributi-
vos (ejemplo: tarifas diferenciales). Ejemplo
tipico: los precios de los servicios publicos

urbanos (energfa, aseo, acueducto) (Senten-
cia C-040 de 1993).
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obras publicas o el establecimiento o ampliacion
de servicios publicos. Es decir, se genera como
contraprestacion indirecta al realizarse una valo-
rizacién en el patrimonio de una persona por la
ejecucion de obras publicas.

Ahora bien, para establecer la creacion de ta-
sas, contribuciones e impuestos, se debe revisar
la Constitucion Politica, en la cual, se le confiere
al Congreso de la Republica la facultad para es-
tablecer los impuestos, para modificar o derogar
los existentes y para sefalar la estructura de cada
gravamen. Las iniciativas legislativas pueden venir
del Gobierno o del mismo Congreso.

Mediante Acuerdos u Ordenanzas, los Con-
cejos Municipales y las Asambleas Departamen-
tales, pueden reglamentar los impuestos terri-
toriales que estén amparados legalmente, as{ lo
indica el articulo 338 de la Constitucion Politica:

En tiempo de paz, solamente el Congreso,
las Asambleas departamentales y los Conce-
jos distritales y municipales podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley,
las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, di-
rectamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos y las bases gravables, y las tarifas de
los impuestos.

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

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regu-
len contribuciones en las que la base sea el
resultado de hechos ocurridos durante un
periodo determinado, no pueden aplicarse

Por su parte, las contribuciones son las que
se desarrollan o se establecen por la obtencion
por el sujeto pasivo de un beneficio o un aumen-
to de valor de sus bienes por la realizacion de

sino a partir del periodo que comience des-
pués de iniciar la vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo (Constituciéon Politica
de Colombia, art. 338).
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La reglamentacién de los impuestos territo-
riales debe estar enmarcada, como ya se ha dicho,
en los preceptos constitucionales y legales. La ley
marco que sujeta los elementos sustanciales de
los impuestos territoriales, en particular, el im-
puesto de industria y comercio como uno de los
impuestos que mas genera ingresos a los munici-
pios, es la ley 14 del 6 de julio de 1983, en la cual
se establecen los siguientes elementos:

las actividades comerciales, industriales y de
servicios como complemento del impuesto
de Industria y Comercio, con una tarifa de
un quince por ciento (15%) sobre el valor
de este, fijada por los Concejos Municipa-
les; que los municipios solo podran otorgar
exenciones de impuestos municipales por
plazo limitado, que en ningun caso excede-
ra de diez afos, las obligaciones del agen-

Hecho Generador: El impuesto de Industria
y Comercio recaerd, en cuanto a materia im-
ponible, sobre todas las actividades comer-
ciales, industriales y de servicio que ejerzan
o realicen en las respectivas jurisdicciones
municipales, directa o indirectamente, por
personas naturales, juridicas o por socieda-
des de hecho, ya sea que se cumplan en for-
ma permanente u ocasional, en inmuebles
determinados, con establecimientos de co-
mercio o sin ellos.

Base Gravable: El impuesto de Industria y
Comercio se liquidara sobre el promedio
mensual de ingresos brutos del afio inme-
diatamente anterior, expresados en moneda
nacional y obtenidos por las personas y so-
ciedades de hecho indicadas en el articulo
anterior, con exclusion de devoluciones, in-
gresos provenientes de venta de activos fijos
y de exportaciones, recaudo de impuestos de
aquellos productos cuyo precio esté regula-
do por el Estado y Percepcion de Subsidios.

Sujeto Activo: Las jurisdicciones municipa-
les.

Sujeto Pasivo: Las personas naturales, juridi-
cas o sociedades de hecho.

Tarifa: Actividades industriales: rango 2a 7 x
1000; actividades comerciales: Rango 2 a 10
x 1000; actividades de servicios: Rango 2 a
10 x 1000 (Ley 14 de 1983).

En cuanto a los elementos formales del im-
puesto de Industria y Comercio se tiene, a
partir de la mencionada ley 14 de 1983, que
la periodicidad del impuesto es anual, que
el impuesto de avisos y tableros, autorizado
por la Ley 97 de 1913 y la Ley 84 de 1915
se liquidara y cobrard en adelante a todas

te retenedor, las actividades de prohibido
gravamen, entre otros elementos a los que
deberan estar sometidos los acuerdos muni-
cipales que reglamenten los impuestos que
conformaran el presupuesto y el mecanismo
de recaudo (Ley 14 de 1983).

Un acuerdo municipal extralimita la ley 14 de
1983 cuando, por ejemplo, establece periodicidad
distinta a la anual o cuando establece una tarifa de
impuesto por fuera del rango indicado. Extralimi-
taciones como estas son las que deben ser sujetas
a los medios de control establecidos en la ley, con
el objetivo de hacer prevalecer el poder legislativo
sobre la autonomia territorial limitada claramente
por la Constitucién y la Ley.

2. Potestades y funciones regla-
mentarias

El desarrollo histoérico y conceptual de lo que
se entiende por reglamento y potestad reglamen-
taria se puede definir en los términos de Santa-
marfa (1991), de la siguiente manera:

Resultado de una pugna secular por la con-
quista de la hegemonia en el campo de la
produccién normativa entre el poder eje-
cutivo y las asambleas representativas; una
pugna que ha tenido las mas diversas mani-
festaciones y que estd adn lejos de haberse
cerrado definitivamente. (p. 690).

Ha de tenerse en cuenta en este punto, que
la potestad reglamentaria no es la capacidad de
legislar, pues esta funcion le compete a la rama le-
gislativa; mas bien ella apunta a la necesidad de la
“existencia previa de un contenido o materia le-
gal por reglamentar” (Sentencia C — 290 de 1997)
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como requisito fundamental para que la potes-
tad reglamentaria pueda darse. Referencia de esta
tendencia jurisprudencial se encuentra en forma
mas detallada en la Sentencia C-049 de 2008 don-
de se explica en uno de sus apartados iniciales,
la naturaleza de la potestad reglamentaria de la
siguiente forma:

Es ordinaria debido a que se trata de una
competencia adscrita por la Constitucién
dentro de las funciones propias de la Rama
Ejecutiva, sin que para su ejercicio requiera
de habilitacién distinta de la norma consti-
tucional que la confiere. Tiene caracter deri-
vado, puesto que requiere de la preexistencia
de material legislativo para su ejercicio -Cft.
Corte Constitucional, sentencias C-734/03
y C-852/05-. Del mismo modo es limitada
porque encuentra su limite y radio de accion
en la Constitucién y en la ley; es por ello que
no puede alterar o modificar el contenido y
el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a regla-
mentar leyes que no ejecuta la administra-

Presidente de la Republica, quien habra de
ejercerla mediante la expedicion de decretos,
resoluciones y 6rdenes que resulten necesa-
rios para ello, lo que indica que no puede tal
atribucién que a €l le asigna la Constitucion
desplazarse a uno de los ministetios, ni a
ninguno otro de los organismos del Estado,
pues esa potestad se atribuye al Presiden-
te como suprema autoridad administrativa
quien, desde luego, al ejercitarla habra de
expedir los decretos necesarios con la firma
del ministro del ramo respectivo |[...].

Se reitera, ella corresponde al Presidente de
la Republica como suprema autoridad ad-
ministrativa conforme a lo dispuesto por el
articulo 189 numeral II de la Constitucion
Nacional, quien la conserva durante todo
el tiempo de vigencia de la ley sobre la cual
pueda recaer el reglamento para su cumplida
ejecucion, lo que significa que el legislador
no puede someterla a ningan plazo |[...].

cion, asi como tampoco puede reglamentar
materias cuyo contenido estd reservado al
legislador”. Por dltimo, la potestad regla-
mentaria es permanente, habida cuenta que
el Gobierno puede hacer uso de la misma
tantas veces como lo considere oportuno
para la cumplida ejecucion de la ley de que se
trate y hasta tanto ésta conserve su vigencia
(Sentencia C-049 de 2008).

Como explica Santofimio Gamboa (2002),

en lo que concierne a Colombia, la evolucion de

En este apartado, es importante citar de la
misma manera, la Sentencia C-891 de 2012,
donde se habla sobre el Principio de Autono-
mia Fiscal haciendo alusion al articulo 287 de la
Constitucion Nacional que sefiala: “las entidades
territoriales gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses”, definida como “la capacidad
de que gozan las entidades territoriales para ges-
tionar sus propios intereses, dentro de los limites
de la Constitucién y la ley” (Sentencia C-891 de
2012); teniendo cuatro manifestaciones concedi-
das a cada uno de los niveles territoriales, a sabet:

esta figura ha estado unida a los altibajos del que-
hacer constitucional, ademas de las variaciones en
cuanto a la arista interpretativa se refiere. De igual
forma, y enmarcado en la Constitucién de 1991,
el mismo autor afirma segun su criterio, que la si-
tuacion de la potestad reglamentaria “resulta clara
aunque dispersa entre las diferentes autoridades
y organismos administrativos”. Sin embargo la
Corte Constitucional, acentua la exclusividad de
la potestad reglamentaria en el Presidente de la
Republica asi:

[...] la potestad reglamentaria para el efec-

tivo cumplimiento de la ley corresponde al

1. Autonomia Politica, capacidad para elegir
a los propios gobernantes, como fuente di-
recta de legitimidad democratica.

2. Autonomifa Administrativa, competencias
para manejar de manera independiente los
asuntos que se encuentren bajo su jurisdiccion.

3. Autonomia Fiscal, para fijar tributos, parti-
cipar en las rentas nacionales y administrar de
manera independiente los propios recursos.

4. Autonomia Normativa, capacidad para
auto-regularse en aquellas materias especifi-
cas que no trasciendan o desborden el inte-
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rés exclusivamente local o regional (Senten-
cia C-891 de 2012).

Se desprende de lo anterior que las entidades
territoriales pueden administrar sus recursos y es-
tablecer las normas reglamentarias que conside-
ren pertinentes para el cabal cumplimiento de sus
funciones, esto siempre que se ajuste a la ley y a
la Constitucion y en apartados que no hayan sido
expresamente regulados; sin implicar esto que le
sea reconocida “soberanifa tributaria” (Sentencia
C-891 de 2012) a las mismas, pues se encuentran
sujetas a la regulacion legal; su autonomia apunta
pues “tanto para la decisién sobre el estableci-
miento o supresion de un impuesto de caracter
local, autorizados en forma genérica por la ley,
como para la libre administraciéon de todos los

tributos que hagan parte de sus propios recursos”
(Sentencia C -506 de 1995).

A este respecto, sin embargo, la sentencia en
menci6n habla del desconocimiento del principio
de legalidad en los siguientes términos:

[...] en sentido material cuando la ley, la
ordenanza o el acuerdo no sefiale directa y
claramente los elementos de la relacion tri-
butaria; en tal caso, la administracion no es
la llamada a solventar esa carencia por medio
de su facultad reglamentaria, puesto que de
llegar a establecer tales elementos invadiria
Orbitas de competencia especificamente es-
tablecidas en el ordenamiento superior para
otras autoridades, en la medida en que es-
tarfa facultando para la determinacion de la
fuente esencial del impuesto, es decir para la
creacion misma del tributo [...]. (Sentencia

C -506 de 1995).

Como lo ha indicado la Sala Administrativa
del Consejo de Estado:

[...] El Presidente de la Republica en su con-
dicién de suprema autoridad administrativa,
debe ejercer su potestad reglamentaria en
materia impositiva acatando el principio de
autonomia territorial, esto es, reconociendo
que esa facultad reglamentaria que le otor-
ga la Constitucion, lejos de ser omnimoda,
encuentra limites infranqueables en la com-
petencia que las Asambleas y Concejos tie-

nen para reglamentar las leyes tributarias en
todos aquellos aspectos no regulados por
éstas. No obstante lo dicho, bien se puede
reiterar que frente a los tributos de linaje
nacional, la facultad reglamentaria del Presi-
dente permanece en un ser [...] (Consejo de
Estado, 2000).

La misma decisiéon del Consejo de Estado
al detallar el modo, los limites y condiciones del
ejercicio de la competencia correspondiente a
cada corporacion en el orden tributario, expresod
lo siguiente:

Lo que es necesario precisar es el modo,
los limites y condiciones del ejercicio de la
competencia correspondiente a cada corpo-
racion en el orden tributario, asf:

1. El Congreso tiene plena iniciativa imposi-
tiva condicionada so6lo por la Constitucion:

2. Las asambleas departamentales no tienen
iniciativa tributaria, reglamentan los impues-
tos y contribuciones que la ley crea o les
autorice establecer como recursos departa-
mentales, sujetindose a la Constitucién y a
la ley, y

3. Los concejos tampoco gozan de iniciativa
tributaria, debiendo limitarse a votar, organi-
zar y reglamentar aquellos gravamenes que
la ley haya creado a autorizado con destino
a los municipios, con subordinacién a la
Constitucion, la ley y las ordenanzas.

De este modo, hay que concluir que la com-
petencia tributaria es compartida entre el Con-
greso, que tiene iniciativa en esta materia y ca-
pacidad reguladora incondicional, y las asambleas
y concejos, los cuales carecen de iniciativa, pero
son titulares de facultad reglamentaria de las leyes
que creen o autoricen impuestos, en aquello que
no haya sido reglamentado por esas leyes.

3. Armonia normativa en materia
tributaria

Contar con un ordenamiento juridico cohe-
rente, sistémico y con respeto a la jerarquia nor-

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N1 / Enero-junio de 2016 / pp. 111-124 / ISSN: 2462-9529 |117



Luz Adriana Herrera Montoya, Juan Mario Gonzilez Aguirre, Alvaro Tangarife Colorado

mativa derivada de la misma Constitucion, hace
que las actuaciones de las personas estén basadas
en principios de seguridad juridica, legalidad y
buena fe. Al respecto la Sentencia C-037 de 2000,
indica:

La unidad del sistema jutidico, y su coheren-

cia y armonfa, dependen de la caracteristica

de ordenamiento de tipo jerarquico de que

se reviste. La jerarquia de las normas hace

que aquellas de rango superior, con la Car-

ta Fundamental a la cabeza, sean la fuente

de validez de las que les siguen en dicha

escala jerarquica. Las de inferior categoria,

deben resultar acordes con las supetiores, y

desarrollarlas en sus posibles aplicaciones

de grado mas particular. En esto consiste

la connotaciéon de sistema de que se revis-

te el ordenamiento, que garantiza su cohe-

rencia interna. La finalidad de esta armonfa

explicitamente buscada, no es otra que la

de establecer un orden que permita regular

conforme a un mismo sistema axiolégico,

las distintas situaciones de hecho llamadas a

ser normadas por el ordenamiento juridico.

(Sentencia C-037 de 2000).

Por esta razon, la jerarquia normativa tiene
por objeto que las normas descendentes se suje-
ten a las normas superiores y en caso de no ha-
cerse, deben aplicarse los mecanismos necesarios
para que sea retirada del ordenamiento juridico y
preservar asi una unidad del sistema juridico co-
herente y armonioso.

Es asi como la jerarquia normativa se des-
prende de la Constituciéon cuando indica que los
mandatos constitucionales son norma de normas
y se desarrolla el concepto de bloque de constitu-
cionalidad para los acuerdos internacionales a los
cuales se ha obligado el pais.

El articulo 12 de la Ley 153 de 1887 indi-
ca: “Las o6rdenes y demas actos ejecutivos del
gobierno expedidos en ejercicio de la potestad
reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran
aplicados mientras no sean contrarios a la Cons-

titucion, a la leyes ni a la doctrina legal mas pro-
bable” (Ley 153 de 1887).

Por su parte, la Jurisprudencia es un criterio
auxiliar que no vincula, puesto que el juez solo
esta sometido al imperio de la ley, a excepcion
de aquellos casos determinados como “Cosa juz-
gada constitucional” o cuando “Tres decisiones
uniformes dadas por la Corte Suprema de Justi-
cia como Tribunal de Casacion sobre un mismo
punto de derecho, constituyen doctrina probable,
y por lo tanto los jueces podran aplicarla en casos
analogos” (Ley 153 de 1887).

Por esta razén se puede indicar que cuando
se crea un impuesto mediante un Acuerdo Muni-
cipal, se esta actuando en contravia de la Consti-
tucién Politica, pues se estan desconociendo las
funciones que ella ha otorgado exclusivamente al
organo legislativo; es alli donde se podria hacer
uso del medio de control consagrado en el ar-
ticulo 135 de la Ley 1437 de 2011 “Nulidad por
inconstitucionalidad”, dado que alli hay una in-
fraccion a la Constitucion por haber un vicio en
la creacion de los decretos, acuerdos o cualquier
otro acto administrativo, que pretenda crear un
impuesto. Es importante anotar que el mencio-
nado articulo declarado exequible por la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-400 de
2013, bajo el entendido de que a la Corte Consti-
tucional le corresponde el control constitucional
de los actos de caracter general, expedidos por
entidades u organismos distintos del Gobierno
Nacional, con contenido material de ley (Senten-
cia C- 400 de 2013).

1 “Articulo 135. Nulidad por inconstitucionalidad. Los ciudadanos podran, en cualquier tiempo, solicitar por si, o por medio

de representante, que se declare la nulidad de los decretos de caracter general dictados por el Gobierno Nacional, cuya

revisién no corresponda a la Corte Constitucional en los términos de los articulos 237 y 241 de la Constitucion Politica,

por infraccién directa de la Constitucion.

También podran pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos de caracter general que por expresa disposicion
constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos del Gobierno Nacional” (Ley 1437 de 2011).
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4. Medios de control

Tratandose de las nulidades, hay que decir
que anular un proceso significa dejar sin efectos
lo actuado por presentarse una irregularidad en
el tramite, que determina la ilegalidad del mis-
mo. Es obligacion del Juez, segin el Codigo de
lo Contencioso Administrativo, ejercer control de
legalidad. Como lo indica Arévalo Gaitan (2013)
“Toda persona podra solicitar por si, o por medio
de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de caracter general”. Por
su parte Bastidas Barcenas (2011) expresa lo si-
guiente del mencionado articulo 137:

[...] la nulidad de un acto administrativo de
caracter general procede cuando se configu-
re alguna de las clasicas causales que actual-
mente contempla el articulo 84 del C.C.A.
Conviene advertir que estas causales tam-
bién se alegan para pedir la nulidad del actos
administrativo de caracter particular y con-
creto.

Las causales de nulidad del acto administra-
tivo tienen directa relacién con los elemen-
tos del acto administrativo, a saber:

1. Cuando el acto haya sido expedido con
infracciéon de las normas en que deberian
fundarse. (Vicio de contenido).

2. Cuando quien expida el acto no tenga
competencia para hacerlo. (Vicio de compe-
tencia).

3. Cuando el acto se expida en forma irre-
gular, es decir con violacion del derecho al
debido proceso. (Vicio de forma y procedi-
miento)

4. Cuando con su expedicion se desconocen
los derechos de audiencia y defensa del inte-
resado; causal ad hoc de la expedicion irre-
gular, o,

5. Cuando el acto se expida mediante falsa
motivacién o con desviacion de las atribu-
ciones propias de quien los profirié. (Vicios
de motivo y de finalidad)

Por su parte, el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho se encuentra con-

sagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 del 18
de enero de 2011 y se origina en el actual articulo
85 del Cédigo Contencioso Administrativo. De
acuerdo a lo expresado por el articulo en men-
cion, este medio de control procede con el objeto
de declarar la nulidad de actos administrativos de
caracter particular, ya sean expresos o presuntos,
y de restablecer el derecho subjetivo de la persona
lesionada. Para el dltimo caso, la persona lesio-
nada podra solicitar igualmente ser reparada del
dafio, en concordancia con el articulo 140 de la
Ley 1437 de 2011, que indica la obligacién por
parte del Estado de reparar los dafios antijuridi-
cos ocasionados a las personas por una actuacion,
omision, operacion administrativa, entre otros, de
sus agentes estatales.

En la aplicabilidad de la acciéon de nulidad,
cuando hay vulnerabilidad de un derecho indivi-
dual, Arévalo Gaitan (2013) observa lo siguiente:

En este medio de control, estd dada la in-
fluencia de la teorfa de los moéviles y de las finali-
dades superando cualquier discusion con la Corte
Constitucional, pero desde sus efectos, resultara
cuestionable su aplicacién practica en los térmi-
nos en que fue redactada, pues seran muy espe-
cialisimos los casos para su procedencia, teniendo
en cuenta que en la gran mayoria, los actos acu-
sados conllevan un restablecimiento automatico
del derecho.

5. Medios de control idoneos a ejer-
cer frente a los acuerdos muncipa-
les que reglamentan el tributo

Como ya se ha indicado, ni los alcaldes, ni los
consejos municipales se encuentran facultados para
crear impuestos territoriales y de ningtin otro tipo,
pues la Constitucion Politica de Colombia radico la
competencia unica y exclusivamente en el Congre-
so de la Republica en concordancia con el articulo
150 superior, donde se enuncia su facultad, de es-
tablecer las rentas nacionales, fijar los gastos de la
administracion, determinar contribuciones fiscales
y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales, en
los casos y condiciones que establezca la ley.
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Atendiendo el postulado anterior, si llegase
a existir el supuesto factico de que en determina-
do municipio se expidiera o creara un impuesto
traido de la invencion de los funcionarios munici-
pales o de quienes ejercen el control politico del
municipio, bien sea alcaldes o gobernadores, los
actos administrativos por medio de los cuales se
le dio vida juridica al supuesto impuesto, estarfan
viciados y podrian ser recurridos ante la jurisdic-
ci6n de lo contencioso administrativo. Al respec-
to el Consejo de Estado, ha manifestado:

Observa la Sala, gue la existencia de un proced-
miento previo, enderezado a la expedicion de un acto
adpinistrative, se ha entendido tradicionalmente
como propia y necesaria para las decisiones gue se
dirigen a crear, modificar o extinguir sitnaciones ju-
ridicas de cardcter particular y concreto, es decir, con
efectos que recaen sobre intereses o derechos indivi-
duales, personales, particulares, de manera directay
Y es por ello que asin en el dmbito de la actuacion
administrativa, resulta aplicable el principio cons-
titucional del debido proceso (art. 29), que implica
para las autoridades el deber de obrar en virtud de
competencias legalmente otorgadas, conforme a leyes
preexcistentes, y con la plenitud de las formas propias

de cada procedimiento?

¢Cual serfa entonces el medio de control id6-
neo para deslegitimar los actos administrativos
expedidos en contravia a la Constitucion y a las
leyes?

Laley 1437 de 2011 establece en su Titulo IIT
los medios de control y desarrolla en su articulo
137 la accién de nulidad, la cual indica quiénes
pueden solicitar la nulidad de un acto adminis-
trativo que se presume legal y cuando la solicitud
procede.

El medio de control de nulidad seria indica-
do para atacar, por ejemplo, las disposiciones mu-
nicipales que crean impuestos, pues no le compe-

te a dicho organismo ejercer esta funcion; asi lo
indica el tenor de la ley y lo manifestado por el
Consejo de Estado:

En el ambito de la produccion de medidas
regulatorias o reglamentarias, contenidas en actos
administrativos de caracter general, impersonal
y abstracto, normalmente el ordenamiento juri-
dico no hace exigencias procedimentales espe-
ciales, mas alla de exigir, obviamente, que el acto
sea proferido en ejercicio de las competencias
legalmente atribuidas a la respectiva autoridad,
lo cual no implica, desde luego, que el legislador
carezca de la facultad de establecer, cuando asi
lo considere necesario, procedimientos especiales
para la produccion de tales actos administrativos,
los cuales obviamente se tornaran obligatorios”
(Sentencia Consejo de Estado 11001-03-26-000-
2004-00020-00(27832))

Si se busca el restablecimiento automatico de
un derecho, el medio de control adecuado setia la
nulidad y restablecimiento del derecho, contem-
plado en el articulo 138 de la ley 1437 de 2011,
donde se establece que ““Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo, amparado en
una norma juridica, podra pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo de caracter parti-
cular, expreso o presunto”; esto atendiendo que
para los actos administrativos de caracter particu-
lar, la nulidad procede por las mismas causas de
los actos administrativos de caracter general y de
los cuales se busca la nulidad simple.

Sin embargo, el asunto puede ir mas alla de
la simple aplicacion del articulado de la Ley 1437
de 2011, en el sentido de que hay situaciones
juridicas particulares que desbordan su escueta
aplicacion. En la siguiente Tabla se relacionan los
intereses que sustentan las posibles pretensiones
y la accion legal de naturaleza administrativa pro-
cedentes al recurrir ante la jurisdiccion:

2 Sentencia Radicado No. 11001-03-26-000-2004-00020-00(27832), Seccién Tercera C.P RAMIRO SAAVEDRA BECE-

RRA
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Tabla. Intereses y acciones administrativas que procedentes (Ley 1437 de 2011)

Interés

Accién legal

Nulidad de actos administrativos de carcter general

Accién de nulidad

Nulidad de actos administrativos de carcter particular

Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

Reparacion de dafio antijuridico

Reparacion directa

Si bien es cierto que para cada tipo de lesion
o vulneracién se tiene legalmente una accion a
aplicar, también es cierto que la aplicacion rigu-
rosa de la ley podria quedarse corta a la hora de
proteger derechos. A continuacion se propone un
ejemplo para visualizar mejor el tema:

Un municipio le concede a una empresa una
exencion en el impuesto de industria y comercio
por un periodo de 10 afios, con la condicién de
que la empresa realice inversion en infraestructu-
ra y cree 1000 nuevos empleos en el municipio.
La exenciéon en menciéon es otorgada median-
te acto administrativo de caracter particular del
1° de enero de 2.002, exencién amparada por el
acuerdo municipal No 3 vigente en su momento,

de 1° de enero de 2.001.

En el afio 2003 se declara la nulidad del acuer-
do municipal No 3, por extralimitar la Constitu-
cion y la Ley en razén de las tarifas y la periodi-
cidad del Impuesto de Industria y Comercio que
establecia.

Se expide un nuevo acuerdo municipal No
4, que no contempla la posibilidad de conceder
exenciones de impuestos, dejando sin piso juridi-
co el acto administrativo particular el cual es vi-
gente y cuenta con total presuncién de legalidad.

¢Es posible que la Empresa Y, realice una
accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra un acto administrativo de caracter general?

¢Es posible que la Empresa Y, realice una ac-
cion de reparacion directa por los dafos antijuri-
dicos creados, al motivar una inversién econémi-
ca tan alta por una exenciéon que le quitarfan sin
terminar el tiempo establecido inicialmente?

Si bien se esta hablando de un acto admi-
nistrativo de caracter general, dicho acuerdo no

tiene vicios de nulidad por cuanto fue expedido
de acuerdo a la Constitucion y a la ley; sin em-
bargo, frente al derecho individual de la empresa,
puede haber una vulneracion y es valido que sea
analizada su situaciéon con miras a la seguridad ju-
ridica como principio legal y constitucional, que
hizo que la empresa invirtiera con motivacion tri-
butaria. Por lo tanto, serfa valido que la empresa
solicitara mediante la accién de nulidad y resta-
blecimiento del derecho, que se diera nulidad del
acuerdo con efectos inter partes y que se restable-
ciera el derecho ya adquirido de una exencién en
el impuesto.

Igualmente, la reparacion directa es una me-
dida en caso de no concederse el restablecimiento
del derecho a la empresa, en el sentido que si no
se le hubiera concedido la exencidn, la empresa
no hubiera invertido y no le compete a la empre-
sa soportar la carga publica de perder una inver-
sién porque un municipio no estaba actuando de
acuerdo a la Constitucion y la ley.

Conclusiones

La Constitucién Politica de Colombia con-
sagra una forma de Estado construida a partir
del principio unitario, pero caracterizada por la
transferencia a las entidades territoriales, de cier-
ta autonomia para la gestion de sus respectivos
intereses. Constitucionalmente se consagra la
autonomia de las entidades territoriales para la
gestion de sus intereses y, entre otros, tienen el
facultad de administrar los recursos y establecer
los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones, teniendo en cuenta que establecer
es diferente a crear.

La Corte ha indicado que, dado el caracter
unitario de la Republica, es necesario armonizar
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los principios de unidad y autonomia, garantizan-
do el manejo por los municipios y departamentos
de los intereses locales, pero sin desconocer la su-
premacia del ordenamiento nacional (Sentencia
C-643 de 1999). De esta manera se afirman los
intereses locales y se reconoce la supremacia de
un ordenamiento superior con lo cual la autono-
mia de las entidades territoriales no se configura
como poder soberano sino que se explica en un
contexto unitario.

Toda actuacion de la administraciéon publica
debe estar revestida de legalidad, siguiendo los
mandatos constitucionales, legales y normativos
que se han estipulado para ello; por lo tanto los
funcionarios publicos solo pueden hacer lo que
su cargo les permite y no extralimitarse en ac-
tividades que son propias de otros 6rganos. La
realizacion de funciones de un servidor publico
que no son propias de su competencia, quedaran
viciadas de nulidad absoluta; pues si cada 6rgano
publico administrativo, fuera autbnomo y creara,
extinguiera o modificara derechos a su parecer,
el Estado carecerfa de seguridad juridica y man-
datos Constitucionales sin legitimacion. Se debe
hacer uso de los medios de control establecidos
en la ley para hacer prevalecer la Constitucion y
la Ley sobre todas las actuaciones administrativas
ejercidas por los funcionarios publicos.
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