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Resumen

Los impuestos en Colombia se revisten de gran importancia, y son sensibles en la vida empresarial
y cotidiana de todas las personas. Dada la falta de claridad y certeza respecto de la autonomia
tributaria territorial, el presente articulo realiza una delimitacion y alcance a la luz de la
Constitucion y la Ley, por medio de un estudio analitico con enfoque documental a través de la
revision de investigaciones y fallos jurisprudenciales. Inicialmente las Altas Cortes negaban dicha
autonomia, pero dicho criterio ha evolucionado a través del tiempo, reconociendo mayor poder
tributario territorial en interpretacion coherente con normas de mayor jerarquia, donde la ley como
minimo debe crear o autorizar el tributo y la delimitacion del hecho generador, correspondiendo
al ente territorial la administracion de los tributos, fijando procesos administrativos mas sencillos
y sanciones mas acordes al contexto municipal.
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Abstract

Taxes in Colombia are of great importance and are sensitive in the business and daily life of all
people. Given the lack of clarity and certainty regarding territorial tax autonomy, this article makes
a delimitation and scope considering the Constitution and the Law, through an analytical study
with a documentary approach through the review of investigations and rulings. jurisprudential.
Initially, the High Courts denied said autonomy, but said criterion has evolved over time,
recognizing greater territorial tax power in an interpretation consistent with higher-ranking norms,
where the law must at least create or authorize the tax and the delimitation of the taxable event,
The administration of the taxes corresponds to the territorial entity, establishing simpler
administrative processes and sanctions more in line with the municipal context.
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1. Introduccion

El presente articulo considera como objetivo general, preponderar el espiritu de justicia y equidad,
como principios constitucionales en el recaudo tributario territorial a través del anlisis y
cumplimiento del principio de reserva de ley y de legalidad de los tributos territoriales,
proponiendo acciones legislativas o juridicas para la exclusion de dichos cobros de los estatutos
tributarios municipales a la par con el mejoramiento de la gestién de recaudo. En el actual
ordenamiento juridico, no existe precision normativa frente al poder tributario territorial, lo cual
ha conllevado a exceder los limites establecidos en la ley y la Constitucion, desembocando en
muchos casos en gravamenes y deberes excesivos. A falta de una ley organica de ordenamiento
fiscal territorial, como solucién a dicha problematica, ha sido a través de la jurisprudencia, la
encargada de delimitar el tema, cuya tesis ha evolucionado a través del tiempo, iniciando con un
criterio rigido, que niega la existencia del poder tributario territorial, dando lugar a uno flexible en
donde cada vez se reconoce una mayor autonomia territorial. Han sido pocos los intentos por
hacer prevalecer la Constitucion y la Ley a través del control juridico de las normas tributarias
municipales, mediante acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, por falta de interés
general y afectacion particular. No sabemos con absoluta precision definir el alcance y
delimitacion de la autonomia tributaria territorial, razon por la cual serd nuestro menester su
definicion aproximada, en pro de hacer prevalecer el espiritu de justicia y equidad tributaria.

2. Perspectiva tedrica

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, las entidades territoriales municipales, se revisten
de facultades para poder cobrar y administrar sus propios tributos, esto, a partir de la expedicion
de la Ley 14 de 1983, mediante la cual se entreg0 el recaudo y administracion de algunos impuestos
que venia manejando la Nacion desde inicios del siglo 20, tales como el impuesto predial
unificado, industria y comercio, avisos y tableros entre otros, todo con el objetivo de fortalecer los
fiscos de las entidades territoriales.

Con la expedicién de la Constitucion Politica de Colombia del afio 1991, los municipios iniciaron
la implementacién y cobro de una infinidad de tributos sin el cumplimiento de los principios de
reserva de ley y legalidad, a raiz de la equivocada interpretacion del articulo 338 de la Carta
Politica la cual sefala que “en tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales pueden imponer contribuciones fiscales o
parafiscales” sin tener en cuenta lo normado en el numeral 4 del articulo 313... “Votar de
conformidad con la Constitucion y la ley los tributos y los gastos locales” lo que ha suscitado por
parte de la Corte Constitucional concluir mediante la Sentencia C-232/98, que los municipios y
departamentos carecen de autonomia tributaria y que “corresponde al legislador fijar las reglas
fundamentales a las que estan sujetas las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales cuando establecen tributos” (Corte Constitucional, 1998). De otro lado, la ley 1454
de 2011 “por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras
disposiciones”, “contiene instrumentos que son la ratificacion de un modelo de autonomia
territorial lleno de buenas intenciones, pero aun timido e incipiente” (Rodriguez Cruz, 2014), lo
que conllevé a concluir que los entes territoriales gozan de autonomia para gestion de sus intereses
dentro de los limites de la Constitucion y la ley. Por consiguiente, sera nuestro menester como
interpretacion y resultado del presente estudio, definir un Esquema de Tributacion Territorial que
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defina la autonomia fiscal y administrativa a través de una revision jurisprudencial y doctrinal, por
la ausencia de una ley orgénica de ordenamiento fiscal.

3. Metodologia

El desarrollo del trabajo se caracteriza inicialmente por ser una investigacién documental a través
de la revision legal, doctrinal y jurisprudencial especifica, para el establecimiento, definicion y
alcance del poder tributario territorial, caracterizando el estudio mediante el método de
investigacion cualitativo.

La investigacion es de tipo descriptiva a través de la exploracion documental realizando un rastreo
bibliografico por diferentes autores, asi como fallos y sentencias de las Altas Cortes y la emision
de concepto doctrinales emitidos por el Departamento de la Funcién Pablica, mediante analisis
inductivo que permita concluir el alcance que tienen los entes territoriales, como administracion
tributaria.

Se utilizo la técnica de revision bibliografica a partir del analisis de 25 sentencias de la Corte
Constitucional por acciones de inconstitucionalidad relacionas con tributos municipales, y 12
fallos de Consejo de Estado relacionados con acciones de nulidad y restablecimiento del derecho
relacionados con actos administrativos del orden municipal o distrital. Se realiza una revision
secundaria especifica relacionada con el tema de investigacion seleccionando 4 sentencias del
Consejo de Estado 11 sentencias de la Corte Constitucional, las cuales fueron debidamente
referenciadas.

4. Resultados y discusion

El tema de la tributacién en Colombia es un tema sensible, no solo para el sector empresarial, sino
también para la gente del comdn, en donde encontramos impuestos, tasas y contribuciones,
gravando toda clase de bienes y actividades, alcanzando un indice de Carga Tributaria efectiva del
50%, (Consejo Privado de Competitividad, 2015). Esta situacidén contrasta, con la inexistencia de
cultura de pago, debido a los niveles de corrupcién existentes en nuestro pais, donde Colombia a
nivel internacional y de acuerdo con el “indice de percepcion de la corrupcion 2022” estudio
realizado por Transparency Internacional Org, tiene un puntaje de 39 de 100, donde 0 es muy
corrupto y 100 significa muy baja corrupcién, ubicandose en el ranking 91 de 180 paises
(Transparency Internacional Org., 2023).

Adicionalmente, existe un vacio normativo sobre el poder tributario de los entes territoriales, ya
que es un tema que ha tenido poco desarrollo legal y analisis doctrinal (Piza Rodriguez, 2008).
Esta situacion conduce a generar cobros sin sustento legal, por cuanto los tributos son la
herramienta fundamental para el cumplimiento misional de los Municipios y Departamentos.

Para abordar esta problematica, se parte del analisis de la Potestad Tributaria otorgada por la
Constitucién Politica a los entes territoriales, revision jurisprudencial de los fallos o sentencias por
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parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado y revision doctrinal, para de esta manera
definir el alcance de la Autonomia Tributaria Territorial.

4.1 La Constitucion Politica de Colombia y la facultad de imposicion

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de RepuUblica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales (Constitucion Politica de Colombia,
1991). Los entes territoriales, son organismos pertenecientes a la rama del poder ejecutivo, gozan
de autonomia, pero dicha autonomia esta sujeta a un sector central, por ser Republica Unitaria,
reconociendo en ellos la importancia y el papel fundamental a su cargo, para lo cual requieren de
cierta autonomia administrativa, politica y tributaria. Esto supone la capacidad de los municipios
para darse normas juridicas con criterio propio, pero sujetos a la Constitucién y a la Ley.

El sistema tributario de Colombia esta fundamentado en los siguientes articulos de la Constitucion
Politica: articulo 95 numeral 9: “Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia y equidad”. Este articulo impone la obligacion de pagar impuestos
con el objeto de contribuir al financiamiento de los gastos del estado, pero sujeto a los conceptos
de justicia y equidad, en el entendimiento del concepto de justicia como igualdad en el efecto
patrimonial de las obligaciones a cargo de los contribuyentes. Sin embargo, tal igualdad no puede
ser con respecto a la cuantia de las obligaciones, por su relatividad (un determinado valor puede
Ser excesivo para unos e irrisorio para otros), sino del sacrificio econémico de cada cual, y asi la
cuantia de la obligacion debe variar en proporcion a la capacidad economica del contribuyente”
(Bravo Arteaga, 1997, pag. 114). Por el lado del principio de equidad tributaria, Carlos M. Urzua,
conceptla sobre dicho principio, subrayando la proporcionalidad del gravamen respecto de la
condicién econdmica y el tratamiento similar a contribuyentes de una condicion semejante (Urzua,
2011, pag. 5). En sintesis, todos debemos contribuir al sostenimiento y cumplimiento del objeto
social del Estado recibiendo un tratamiento igualitario, pagando lo justo, dependiendo de nuestras
condiciones econdémicas.

De manera concordante y complementaria, el articulo 363, establece la fundamentacion del
sistema tributario con base en los principios de equidad, eficiencia y progresividad. Para Ricardo
Sabogal, el principio de eficiencia debe ser analizado y aplicado desde dos dpticas: desde la
administracion tributaria la cual debe recaudar con el menor costo posible para el Estado y desde
la drbita del contribuyente a través de bases gravables objetivas. (Sabogal Guevara, 2014)
Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional ha establecido el objeto y sustancia de este
principio, el cual debe lograr el recaudo del tributo con el menor costo de operacion posible para
el Estado y menor costo social para el contribuyente.” (Sentencia C-913 Corte Constitucional,
2011) Frente al principio de Progresividad, es el criterio aplicable para la distribucidn de las cargas
y la imposicién de gravamenes entre los contribuyentes, con el fin de evitar cargas excesivas.
(Acero Salazar, 2015, pag. 276) En palabras simples, las cargas impositivas deben ser progresivas
de acuerdo con las condiciones econdmicas, a mayor capacidad, mayor impuesto.

4.2 Principio de legalidad en materia tributaria

“En un Estado de Derecho es posible plantear especialmente las relaciones entre la
Administracién, en cualquiera de sus actividades, y una concreta fuente del derecho, la ley,
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emanada de quien tiene atribuida propiamente la potestad legislativa y ostenta carécter
representativo” (Rebollo Puig, 1991, pag. 64). De acuerdo con la anterior afirmacidn, es necesario
cumplir solo dos condiciones esenciales, en aplicacion al principio de legalidad, primero, solo a
través de la ley se puede legislar en materia tributaria, y segundo, debe ser emitida por un érgano
de representacion. Concepto contrario a la concepcion de descentralizacién y el poder tributario
establecido en la Constitucion Politica. Juan Carlos Upegui considera al principio de legalidad,
como principio primordial en materia tributaria, el cual para su cumplimiento debe contener “a) la
representacion efectiva, b) la reserva de ley, ¢) la certidumbre sobre los elementos de los tributos,
y d) la generalidad y abstraccion como atributo de las normas creadas” (Upegui Mejia, 2011, pag.
136).

El principio de legalidad esté establecido en varios articulos de la Constitucion Politica; el numeral
12 del articulo 150, le otorga al Congreso la facultad de hacer las leyes y especificamente, en
materia tributaria, de establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones establecidas en la ley. En el mismo sentido, el
articulo 338 de la CP, instituye: “en tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o
parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos”. De esta manera se
determinan los elementos necesarios para instaurar el principio de legalidad, como son la
representacion efectiva, designando exclusivamente al Congreso, las Asambleas y los Concejos,
los elementos del tributo y reserva de ley donde el medio para instaurarlos son la ley, las
ordenanzas y los acuerdos. Si analizamos estos dos articulos aisladamente y no en contexto frente
a las atribuciones dadas en materia tributaria a los concejos municipales, podriamos predicar de la
autonomia tributaria absoluta de los entes territoriales, pero dicha afirmacidn resulta contradictoria
frente a la concepcion de “Republica Unitaria”, por tal motivo, jurisprudencialmente la corte
constitucional debid entrar a precisar el principio de legalidad el cual afirma la imposibilidad de
establecer impuestos sin el cumplimiento del principio de representacion popular (Congreso,
Asambleas y Concejos), el de predeterminacion de los tributos, haciendo referencia al acto
juridico, el cual debe contener los elementos del tributo y la autorizacion expresa de la
Constitucién a las entidades territoriales a establecer tributos y contribuciones pero de
conformidad con la Constitucion y la Ley, por ende, los departamentos y municipios no gozan de
soberania fiscal (Sentencia C-304 Corte Constitucional, 2012), tomando real importancia el
principio de reserva de ley.

4.3 Principio de reserva de ley

La reserva de ley es el principio mas importante del derecho tributario, conforme al cual ningun
tributo puede ser impuesto sin previa aprobacioén del 6rgano de representacion popular y cuyo
mandato constitucional para la creacion y regulacion de los tributos, debe realizarse por la Ley
(Plazas Vega, 2005, pag. 69). Solo se pueden imponer tributos a través de una ley, la
administracion o los érganos del gobierno, o del poder ejecutivo, carecen de competencia para la
creacion de las obligaciones tributarias o para la definicidn de sus elementos (Upegui Mejia, 2011,
pag. 138). Un concepto mas preciso y limitante de la autonomia fiscal de los entes territoriales, le
merece a Hugo Fernando Bastidas, donde no puede existir impuesto sin representacion, y por lo
tanto la creacion de los impuestos es privativa de la ley, en donde el Congreso tiene la mayor
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competencia y las asambleas y concejos complementan dicha labor. (Bastidas Barcenas, 2013,
pag. 137). En el mismo sentido, el constituyente quiso reservar exclusivamente a la ley a traves
del congreso, legislar en materia tributaria y de esta forma garantizar sobre dicho proceso
legislativo, el cumplimiento de los principios de contradiccion y publicidad, produciendo una
norma con mayor legitimidad (Sierra Porto, 2012).

En este orden de ideas, se puede apreciar la diferencia entre el principio de legalidad y reserva de
ley, con respecto al primero, el significado actual, es que todo acto administrativo debe fundarse
en una norma general autorizante y la reserva de Ley es, por el contrario, una materia, en este caso
la tributaria, que debe ser regulada por la ley y no por reglamento (Simén Acosta, 1993, pag. 149)
y no es dable entregar esta competencia a entidades en sentido formal y estricto, las cuales no
promulgan leyes, como son las Asambleas departamentales y los Concejos municipales
(Cabanellas de Torres, 1993, pag. 186).

4.4 Poder, potestad y autonomia tributaria

Poder Tributario es la facultad otorgada a un Estado para establecer tributos (Godoy Fajardo &
Norefia Ospina, 2014, pag. 50), similar concepcion refiere Piza Rodriguez, al considerar al Poder
tributario como aquella facultad imperativa del Estado de crear o establecer tributos y hacerse de
recursos para el cumplimiento de los fines cuyo cumplimiento le ha asignado la Carta Politica
(Piza Rodriguez, 2010). Para Gonzalez Luna, el poder tributario se define como la potestad de
establecer tributos sin ningun otro limite juridico diferente a los establecidos en la Constitucion.
(Gonzélez Luna & De la Cruz, 2011, pag. 162). El poder se divide en dos: Poder tributario
originario cuyas facultades tributarias emanan de la Constitucion, sin ninguna sujecion ni
limitacion diferentes a las establecidas en la Constitucion y Poder Tributario derivado en cuyo
caso, dichas facultades se derivan de la Constitucion y estan sujetas a la ley (Cruz de Quifionez,
1999, pag. 52). Para Ramirez Baquero (1994, pag. 59) hablar de potestad tributaria territorial, es
un contrasentido, por cuanto es un atributo de la soberania y en nuestro Estado es propia de la
Nacion y no de los entes territoriales.

Por el lado de la autonomia tributaria o fiscal, existen diferencias interpretativas, haciendo
referencia a los requisitos de las leyes creadoras de tributos territoriales los cuales han generado
inseguridad juridica, (Romero Molina, 2011, pag. 2) sin embargo es garantia para los entes
territoriales ese grado de autonomia traducido como poder politico (Manrique Reyes, 2010). Los
entes territoriales no son soberanos, simplemente son modelos de descentralizacion territorial para
ejercer funciones administrativas, cuya autonomia es restringida y subordinada a autoridades
nacionales (Melo Salcedo, 2015, pag. 18), no obstante se les otorga un conjunto de competencias
dadas por la Constitucion para ordenar sus ingresos y gastos publicos (Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, 2011), donde se requiere una coordinacién adecuada entre los diferentes
niveles de gobierno, para no desembocar en gravamenes y/o deberes tributarios excesivos para los
contribuyentes (Parra Ortiz, Buitrago Diaz, & Bravo Gaviria, 2015, pag. 488).

Inclusive, la misma Corte Constitucional, ha hecho referencia en una de sus sentencias a la
Autonomia Nacional y Territorial, cuando en nuestra realidad juridica no hay discusion sobre la
Autonomia Nacional, dicha discusién nace sobre la Autonomia territorial, cuya interpretacion
oficial se describe: “...las entidades territoriales s6lo pueden realizarse a través de la unidad
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nacional, al paso que ésta Unicamente puede existir condicién de que las entidades territoriales
desplieguen su poder autonémico en consonancia con los intereses locales y nacionales”.
(Sentencia C-127, 2002)

Como se puede observar, no hay conceptos unificados, por lo que resulta pertinente revisar algunos
conceptos, iniciando con la definicion de Poder: “Tener la Facultad expedita de hacer algo” (Real
Academia Espafiola, 2016); por otra parte, Potestad es “el conjunto de deberes y derechos que se
tiene en una jurisdiccion” y Autonomia es “la potestad que dentro de un Estado tienen municipios,
provincias, regiones u otras entidades, para regirse mediante normas y Organos de gobierno
propios”. El diccionario juridico mexicano, define Poder Tributario a la “facultad del Estado por
virtud de la cual puede imponer a los particulares la obligacion de aportar una parte de su riqueza
para el ejercicio de las atribuciones que le estan encomendadas” (Comunidad Juridica.mx, 2016),
y frente a la definicion de autonomia, “implica la redistribucion de competencias constitucionales
en forma tal que las entidades regionales, una vez alcanzada aquélla, desarrollan una serie de
facultades que antes pertenecian al Estado unitario, pero siempre con subordinacion a la norma
constitucional que garantiza la unidad”.

Para un mayor entendimiento se comprende el Poder Tributario como la facultad del Estado para
imponer tributos, a través de la Ley y sujetos al condicionamiento de la Constitucion, entendiendo
por Estado, el nivel Central y Territorial, por otra parte, Potestad Tributaria es el conjunto de
deberes, obligaciones y derechos, en la relacion juridico tributaria entre el Estado y los
contribuyentes, para la gestion, fiscalizacion y recaudacion de los tributos, cuya facultad se
encuentra en la rama ejecutiva; con respecto al Poder tributario Territorial es la facultad otorgada
a los entes territoriales, para imponer tributos, a través de ordenanzas o acuerdos y sujetos al
condicionamiento de la Ley y la Constitucién y finalmente, la Autonomia Tributaria es la potestad
tributaria de los entes territoriales en la relacion juridico-tributaria.

4.5 Poder tributario Territorial

Iniciamos con el poder tributario otorgado por la Constitucion Politica a los entes territoriales, a
través del articulo 287: “Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los siguientes
derechos: ...3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones”; y de manera complementaria dentro de las funciones conferidas a los concejos
municipales a través del articulo 313 de CP, y en especial en materia tributaria, el numeral 4
establece... 4. “Votar de conformidad con la Constitucion y la ley los tributos y los gastos locales”.
Como podemos observar, se otorga un poder tributario no absoluto, sino parcial, con autonomia
para su gestion, pero logicamente todo sujeto a la Constitucion y la Ley. “Tras la inexistencia de
una Ley Organica que determine el alcance del poder tributario de los entes territoriales”
(Insignares Gomez, 2013, pag. 145) sera de nuestro resorte, estudiar el alcance del poder otorgado
y su limitacién.

A pesar de estar consagrado el principio de reserva de ley en el articulo 338 de la CP, existe
indeterminacion sobre los poderes tributarios de los entes territoriales (Insignares Gomez, 2013,
pag. 144). Es posible afirmar sobre la facultad originaria de las Asambleas y Concejos para
establecer tributos, pero a la luz de complementar la anterior afirmacién, dicha facultad, no puede
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ser ejercida por 6rganos legislativos territoriales sino con previa expedicion de una ley de
autorizaciones y dentro del marco de la correspondiente norma legal (Bravo Gonzélez, 1999, pég.
132). Como posible solucion a esta problematica, se requiere una Ley Orgéanica de Ordenamiento
Territorial Fiscal (LOOTF) en donde se determine un verdadero poder territorial coherente con el
cumplimiento de las funciones descentralizadas (Rodriguez Gutierrez, 2005), pero mientras esto
ocurre, la jurisprudencia ha sido la encargada de la determinacion de dicho alcance y limitacion.

4.6 Poder tributario territorial segun la Corte Constitucional

Al revisar la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, se observan diferentes criterios,
el cual denota una evolucion reconociendo cada vez un mayor nivel de poder territorial, que se
puede clasificar en tres tipos de criterio:

Poder Tributario Territorial Inexistente: La ley crea el tributo y adicionalmente establece todos
los elementos (sujetos activo y pasivo, hecho generador, base gravable y tarifa), limitando el poder
tributario de los entes territoriales a simplemente adoptar el tributo, dando una interpretacién rigida
al numeral 4 del articulo 313 de la CP, en donde el Congreso es el Unico facultado para establecer
tributos y definir sus elementos, el poder tributario de los entes territoriales se limita a adoptarlos
o0 rechazarlos. Prevalece la Unidad Nacional sobre la autonomia territorial, (Bastidas Barcenas,
2013, pag. 848) en otros términos, la facultad impositiva de las entidades territoriales continGia
supeditada a la ley y ha de ejercerse con estricta sujecion a los parametros fijados en ella (Sentencia
C-517 Corte Constitucional, 1992). A la ley correspondera definir y defender los intereses
nacionales, y para ello puede intervenir en los asuntos locales, siempre y cuando no se trate de
materias de competencia exclusiva de las entidades territoriales, enmarcado dentro de los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad (Sentencia C-004 de 1993 Corte
Constitucional, 1993). En los mismos términos se resolvié con las sentencias C-467 de 1993, C-
070 de 1994, C-205 de 1995.

Poder Tributario Territorial Complementario: Existen leyes, que crean el tributo y deben
establecer los elementos basicos, pero también la ley puede autorizar la creacién del tributo, con
el fin de que los entes territoriales puedan fijar los elementos del tributo, siguiendo las pautas
establecidas por el legislador, o regular los no definidos por el legislador , limitando el poder
impositivo del Congreso, donde prohibe afectar los bienes y rentas de propiedad de las entidades
territoriales, por tal motivo no pueden conceder exenciones ni tratamientos preferenciales a los
tributos potestativos de los entes territoriales. En este caso, el Congreso puede ceder y derogar un
tributo Municipal, mas no disponer del producto ya cedido, el cual sera libremente administrado
por el ente territorial (Sentencia C-506 Corte Constitucional, 1995). Los elementos del tributo no
son exclusivos de la ley, y abre la posibilidad a las ordenanzas y los acuerdos municipales de
establecerlos, siempre y cuando dichos elementos no los haya definido el legislador, (Sentencia C-
537 Corte Constitucional, 1995) mas no se le puede exigir al Congreso, ni debe permitirsele, la
inclusion de todos los elementos del tributo o, en los casos de tasas y contribuciones, el método y
el sistema para la recuperacion de costos o la participacién de beneficios, como si esta obligado a
hacerlo tratandose de tributos nacionales, pues su funcidén no es, ni puede ser, segun las reglas de
la descentralizacion y la autonomia de las entidades territoriales, la de sustituir a los érganos de
¢éstas en el ejercicio de la competencia asignada por la Constitucion” (Sentencia C-413 Corte
Constitucional, 1996).
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Poder Tributario Territorial Fortalecido: Los entes territoriales gozan de poder tributario, donde
el legislador no puede establecer todos los elementos del tributo, por cuanto esto es interpretativo
de invasién de la autonomia fiscal territorial, en donde el Congreso crea el tributo, a traves de una
ley de autorizaciones y fija o delimita el hecho generador, y concreta pautas y lineamientos para
unificar el tributo, y el resto corresponde al ente territorial (Bastidas Barcenas, 2013, pag. 850).
Como razonamiento de partida de este criterio, es la demanda de inconstitucionalidad de la Ley
645 de 2001, mediante la cual se crea la estampilla Pro-Hospitales Universitarios, analizada como
una ley de autorizaciones en donde se le da principal relevancia al hecho generador, como elemento
basico, y al no ser definido claramente en la ley, es declarada inconstitucional (Sentencia C-227
Corte Constitucional, 2002). Subsiguientemente, la corte analiza claramente la no fijacién de todos
los elementos en virtud de la autonomia fiscal de los entes territoriales, expresando frente a los
tributos territoriales, que el Congreso no puede fijar todos sus elementos por cuando esta situacion
es interpretativa de una invasion al concepto analizado, y debe limitarse a la fijacién de los
parametros basicos (Sentencia C-538 Corte Constitucional, 2002).

Consecuentemente a la variacion de criterios por parte de la corte, en el afio 2009 precisé sentencia
de unificacion de criterios en la cual afirm6: “frente a los tributos territoriales el Congreso no
puede fijar todos sus elementos porque estaria invadiendo la autonomia de las entidades
territoriales”; empero, en este caso el legislador puede “sefalar ciertas pautas, orientaciones y
regulaciones o limitaciones generales, para el ejercicio de la facultad impositiva territorial.”
(Sentencia C-035 Corte Constitucional, 2009).

De tal razdn es indispensable la definicion de Hecho Generador o Hecho Gravado, y se define
como “un hecho juridico tipificado previamente en la ley fiscal, en cuanto sintoma o indicio de
una capacidad contributiva y cuya realizacién determina el nacimiento de la obligacion tributaria”.
(Pérez de Ayala & De Ayala Becerril, 1998, pag. 106). El Consejo de Estado lo ha definido como
“... el presupuesto de hecho o el conjunto de circunstancias cuya ocurrencia o configuracion es
considerada expresamente por la Ley como fuente de la obligacion frente al Estado.” (Expediente
15344 Consejo de Estado, 2006).

4.7 Poder Tributario Territorial segun el Consejo de Estado

El Consejo de Estado tiene una concepcion juridica mas restrictiva, en la cual podemos identificar
dos lineas jurisprudenciales.

Poder Tributario Territorial Inexistente: Esta tesis juridica inicial considera a las asambleas
departamentales como cumplidoras de funciones administrativas, y en ningln caso pueden ejercer
la funcion legislativa en materia tributaria, en el sentido de establecer los elementos esenciales de
la obligacion tributaria, sin mediar parametros legales previamente establecidos, conforme a los
principios orientadores del derecho tributario. Cosa distinta seria si la ley establece los parametros
necesarios sobre los cuales el ente territorial pudiera determinar dichos elementos. (Expediente
10669 Consejo de Estado, 2001) Posteriormente se pronuncié en el mismo sentido, donde los entes
territoriales no son organismos autonomos de modo absoluto, y para la definicion de los elementos
del tributo estan sujetos a las pautas y criterios sefialados por el legislador (Sentencia 1127 Consejo
de Estado, 2004).
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Poder Tributario Territorial Reforzado: Los tltimos pronunciamientos del Consejo de Estado, han
cambiado su postura rigida, hasta el punto de concordar con la concepcion de la Corte
Constitucional, en donde los entes territoriales pueden establecer los elementos del tributo siempre
y cuando exista una Ley de Autorizacion y haya una clara delimitacion del hecho generador.
(Expediente 9456 Consejo de Estado, 1999). Solo hasta el afio 2009, la corporacién modifica su
jurisprudencia respecto de la facultad de los concejos municipales para establecer los elementos
del tributo, y retoma los postulados del expediente 9456 de 1999, realizando una especial
advertencia: “No obstante, debe advertirse que la mencionada competencia en materia impositiva
de los municipios, para el caso, no es ilimitada, pues no puede excederse al punto de establecer
tributos ex novo, pues la facultad creadora estd atribuida al Congreso, pero a partir del
establecimiento legal del impuesto, los mencionados entes territoriales, de conformidad con las
pautas dadas por la ley, pueden establecer los elementos de la obligacién tributaria cuando aquélla
no los haya fijado directamente” (Sentencia 16544 Consejo de Estado, 2009).

4.8 Poder Tributario Territorial para el Ministerio de Hacienda

El Ministerio de Hacienda y crédito publico es el autorizado para emitir doctrina oficial frente al
area de impuestos territoriales de acuerdo con los articulos 14-2 y 28 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, advirtiendo su aplicabilidad, aunque
simplemente constituye una orientacion al respecto, la cual no es vinculante ni obligatoria. Ahora
bien, en resumen la doctrina emitida por este ministerio, siempre ha actuado tomando como
referente los diferentes fallos y sentencias de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, y en
multiples ocasiones ha reiterado, frente al poder tributario territorial, que los municipios y
departamentos no estan facultados para la creacion ex novo de ningun tipo de tributo, debiendo
limitarse solo a establecer aquellos previamente creados por el legislador o sin previa y expresa
autorizacion contenida en una ley de la republica (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
2014).

4.9 Autonomia tributaria Territorial

Definida en primer lugar como la competencia autorizada por la Ley y las prerrogativas
constitucionales, para la creacion de impuestos, ademas de la administracion de sus propios
recursos, en el entendido de la creacion de exenciones y principalmente la gestion y administracion
de estos, redundante en un efectivo recaudo, la fiscalizacion y control adecuados, para el
cumplimiento del principio constitucional de eficiencia (Inisginarez Gémez, 2011).

Ya fue suficientemente analizado el poder tributario territorial, como parte esencial en la
autonomia territorial, ahora se procede a explicar la administracion de los recursos vy
especificamente la fiscalizacién y control de los tributos, consistente en la aplicacién del
procedimiento tributario. De acuerdo con el articulo 59 de la ley 788 de 2002, obliga a los entes
territoriales a la aplicacién del libro quinto del estatuto tributario. Adicionalmente la ley 1607 de
2012 en el articulo 197 numeral 9 dispuso frente a la aplicacion de sanciones en materia tributaria
de impuestos nacionales y territoriales, que se deben observar los principios contenidos en la
Constitucién Nacional y la Ley, entre ellos el principio de lesividad, proporcionalidad y
gradualidad. Frente a esta situacion, de interpretacion integrada de las normas con la Constitucion
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y la Ley, las Altas Cortes han compartido criterios, concluyendo y fijando una pauta hermenéutica
de aplicacién de normas de caracter territorial frente a normas de superior rango jerarquico como
lo es la Ley. El ordenamiento juridico esté integrado de maltiples normas, la interpretacion de ellas
debe hacerse de manera sistematica y siempre salvaguardando los criterios jerarquicos de
interpretacion en pro de la conservacion del interés general. Una norma de carécter territorial como
lo es un Acuerdo municipal no puede desconocer disposiciones prevalentes o ser contraria a ellas.
Los entes territoriales no pueden fijar en sus jurisdicciones, sanciones mayores a las previstas en
el Estatuto Tributario, simplemente estan facultados para disminuir el monto de las sanciones y si
no ejerce dicha atribucion, deberan aplicar estrictamente las establecidas en el Estatuto Tributario
(Expediente 19735 Consejo de Estado, 2013).

Frente al procedimiento tributario, no solo esta facultado para disminuir sanciones, sino también
regular procedimientos, con el objeto de hacer efectivo el pago del impuesto, por tal razon, y sin
llegar a ser contrarios a los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario, podréan
simplificar dichos procedimientos, ajustandolos a las necesidades y realidades de cada ente
territorial (Expediente 17502 Consejo de Estado, 2012).

Conclusiones

Los entes territoriales en Colombia gozan de autonomia tributaria territorial, derivada de la
Constitucion Politica de Colombia, coherente con el concepto de Republica Unitaria y limitada a
no ser contraria a la ley (reserva de ley), donde:

1. La ley crea el tributo y define todos sus elementos de la obligacion tributaria en cuyo caso, el
ente territorial se limita a la adopcién o no del mismo.

2. Laley crea el tributo y define algunos de sus elementos de la obligacion tributaria en cuyo caso,
el ente territorial decide si adopta 0 no del mismo, y complementa y regula los elementos no
establecidos en la ley.

3. La ley autoriza a los entes territoriales la creacion del tributo, definiendo o limitando como
minimo el hecho generador y complementariamente el ente territorial regula los demas elementos.
4. Los entes territoriales tienen la facultad de administracion de sus propios recursos, estableciendo
mecanismos de recaudo Yy el otorgamiento de exenciones.

5. Frente al procedimiento tributario territorial, deben observar el libro quinto del Estatuto
Tributario Territorial, pero podra simplificar dichos procedimientos ajustandolos a las necesidades
y realidades del contexto local.

6. Frente al régimen sancionatorio, no podra establecer sanciones mayores a las contenidas en el
Estatuto Tributario Nacional, pero si podra disminuirlas, acorde con el contexto local, teniendo en
cuenta que no existe marco normativo para la imposicion de sanciones para tasas y contribuciones,
Unicamente aplica para impuestos.

7. Si el ente territorial no simplifica los procedimientos administrativos tributarios, ni tampoco
reduce las sanciones, debera cumplir estrictamente el libro quinto del Estatuto Tributario Nacional.
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