CONTRIBUCION ESPECIAL AL DEPORTE - Las entidades territoriales no
estan facultadas para imponerla con base en el articulo 75 de la Ley 181 de
1991, porque éste no crea ni autoriza la creacion de tributo alguno ni fija los
parAmetros para establecer sus elementos / ACUERDO 41 DE 2008
CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO - Son nulos los articulos 89 a 96 que
crearon la contribucion para el sostenimiento del Instituto Municipal para el
deporte, la recreacion, el aprovechamiento del tiempo libre y la educacién
extraescolar y fijaron sus elementos, porque se fundaron en el articulo 75 de
la Ley 181 de 1995, que no autoriza a los municipios para crear una
contribucion o ‘sobretasa’ con destino al deporte

El articulo 75 de la Ley 181 de 1995, que hace parte del capitulo | “Recursos
Financieros Estatales” del Titulo VIII denominado Financiamiento del Sistema
Nacional del Deporte, regula lo concerniente a los recursos del Instituto
Colombiano de Deportes -Coldeportes, los entes deportivos departamentales y los
entes deportivos municipales y distritales [...] Sobre el contenido de esta
disposicion y, en general, sobre las facultades de las asambleas y los concejos en
materia tributaria, la Sala en sentencia de 17 de agosto de 2006, expresamente se
refirio al articulo 75 de la Ley 181 de 1995, criterio que se aplica también a las
atribuciones de los concejos municipales en relacion con los tributos [...] Como se
indico, este criterio ha sido reiterado por la Seccién, en el sentido de reafirmar la
imposibilidad de que las corporaciones publicas creen una contribuciobn con
destino al deporte con fundamento en la Ley 181 de 1995, [...] Teniendo en cuenta
el lineamiento jurisprudencial, que en este caso se reitera, del contenido del
articulo 75 de la Ley 181 de 1995, antes transcrito, se infiere que esta norma no
crea ningun tributo, no autoriza su creacion, ni fija con precision y claridad los
parametros para establecer los elementos esenciales de algun gravamen, por lo
tanto, no puede sostenerse que a partir de dicha disposicion exista una
autorizacion a los municipios para crear una contribucién especial o ‘sobretasa’
con destino al deporte. En esas condiciones, con la expedicién del Acuerdo
Municipal 041 de 2008, especificamente los articulos 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95 y
96, el Concejo Municipal de Sincelejo desconoci6 el principio de legalidad de los
tributos y reemplazé la funcion legislativa asignada al Congreso de la Republica
por la Constitucién Politica de Colombia, toda vez que cre6 una contribucién
especial sobre todo contrato que se tramite en el sector central y descentralizado
del orden municipal con destino al sostenimiento del Instituto Municipal para el
deporte, la recreacién, el aprovechamiento del tiempo libre y la educacion
extraescolar (IMDER), y estableci6 los elementos de la contribucion, sin el debido
fundamento legal. Lo anterior, porque el demandado no podia fundamentar el acto
administrativo en lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley 181 de 1995, pues, se
reitera, dicha disposicion solo se limita a establecer los recursos con los que
cuentan los entes deportivos de caracter nacional, departamental y municipal para
el sostenimiento y cumplimiento de sus funciones, dentro de los cuales estan las
rentas que creen las asambleas departamentales y los concejos municipales.
Entonces, con fundamento en esta disposicion, el Concejo Municipal de Sincelejo
expidié el Acuerdo, pero se extralimitdé en sus funciones porque esta norma no
contiene una autorizacion para decretar o crear tributos con esa finalidad, por lo
gue procedia la nulidad de las normas acusadas.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 41 DE 2008 (23 de diciembre) CONCEJO
MUNICIPAL DE SINCELEJO - ARTICULO 89 (Anulado) / ACUERDO 41 DE 2008
(23 de diciembre) CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO - ARTICULO 90
(Anulado) / ACUERDO 41 DE 2008 (23 de diciembre) CONCEJO MUNICIPAL DE
SINCELEJO - ARTICULO 91 (Anulado) / ACUERDO 41 DE 2008 (23 de
diciembre) CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO - ARTICULO 92 (Anulado) /



ACUERDO 41 DE 2008 (23 de diciembre) CONCEJO MUNICIPAL DE
SINCELEJO - ARTICULO 93 (Anulado) / ACUERDO 41 DE 2008 (23 de
diciembre) CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO - ARTICULO 94 (Anulado) /
ACUERDO 41 DE 2008 (23 de diciembre) CONCEJO MUNICIPAL DE
SINCELEJO - ARTICULO 95 (Anulado) / ACUERDO 41 DE 2008 (23 de
diciembre) CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO - ARTICULO 96 (Anulado)

FUENTE FORMAL: LEY 181 DE 1995 - ARTICULO 75

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del caso es la siguiente: Se estudid la
legalidad de los articulos 89 a 96 del Acuerdo 41 del 23 de diciembre de 2008, por
el cual el Concejo Municipal de Sincelejo cre6 una contribucion con destino al
sostenimiento del Instituto Municipal para el deporte, la recreacion, el
aprovechamiento del tiempo libre y la educacion extraescolar (IMDER) y establecio
sus elementos. La Sala confirmo la sentencia del Tribunal Administrativo de Sucre
gue anuld tales articulos tras concluir que el concejo se extralimitd en sus
funciones al expedir las normas acusadas con sustento en el articulo 75 de la Ley
181 de 1995, porgue éste no autoriza a los municipios para crear una contribucion
especial o ‘sobretasa’ con destino al deporte ni ningun otro tributo, sino que se
limita a establecer los recursos con que cuentan los entes deportivos nacionales,
departamentales y municipales para el sostenimiento y cumplimiento de sus
funciones.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la imposibilidad de que las entidades territoriales
establezcan tributos con fundamento en el articulo 75 de la Ley 181 de 1995 se
reiteran las sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 17 de agosto de
2006, Radicacion 76001-23-31-000-2003-01085-01(15338), M.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa; 25 de marzo de 2010, Radicacion 73001-23-31-1000-2001-02173-
01(16428), M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y 7 de febrero de 2013,
Radicacion 15001-23-31-000-2002-02429-01(18885), M.P. William Giraldo Giraldo.
Este criterio fue acogido por la Seccién Primera de la Corporacion en sentencia del
9 de febrero de 2012, Radicacion 2007-00112, M.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.

COSA JUZGADA - Alcance. No se configura si el objeto y la causa petendi de
los asuntos son distintos / EXCEPCION DE COSA JUZGADA - No se
configura cuando la pretensiéon de nulidad de los procesos recae sobre
actos administrativos diferentes

[...] el articulo 175 del Cddigo Contencioso Administrativo dispone que «La
sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendra fuerza de cosa
juzgada “erga omnes”». Y, que «La que niegue la nulidad pedida producird cosa
juzgada “erga omnes”, pero so6lo en relacién con la “’causa petendi” juzgada». En
relacion con este precepto, la Seccion ha precisado que “si la jurisdiccion accede a
la nulidad de un acto administrativo, esta decision surte efectos de caracter
absoluto para todos en general, hayan o no intervenido en el proceso; pero si
desestiman las pretensiones y, en consecuencia, el acto demandado continda
vigente, esa decision produce efectos de cosa juzgada Unicamente en relacion con
las causales o motivos de impugnacion que se hubieran formulado y, por esta
razén, el acto podria ser objeto de demanda por causa distinta”. El apelante
fundamenta la excepcion en que el a quo declaré la nulidad de los articulos 89 a
96 del Acuerdo 041 de 2008 sin tener en cuenta que existe un pronunciamiento
similar del Tribunal Administrativo de Sucre acerca de este mismo tema, en que
fueron desestimadas las pretensiones de la demanda, sentencia que hizo transito
a cosa juzgada. Con el fin de verificar si estd probada la excepcién de cosa



juzgada propuesta, se debe cotejar si la causa petendi de simple nulidad del
proceso 2003-00746, que invoca el Concejo Municipal de Sincelejo, es igual a la
causa de la acciéon que estudia en este caso la Sala. Se destaca que en dicho
proceso se demando la legalidad del Acuerdo 22 de 19 de diciembre de 1995,
en su totalidad, proceso que terminé el 11 de mayo de 2005 con decision
desfavorable a las pretensiones de la demanda incoada. Asi, el acto mantiene su
vigencia y, en consecuencia, dicha sentencia surte efectos de cosa juzgada, pero
Gnicamente en relacién con las causales o motivos de impugnaciéon planteados y
analizados en el proveido. En cuanto a la causa petendi, debe precisarse que, la
Sala en anterior oportunidad, sefial6 que ésta presupone (i) que el control de
legalidad y la accién recaigan sobre el mismo Acuerdo Municipal o Distrital o parte
de él; y (ii) que los cargos de ilegalidad que fundamentaron la solicitud de revision
y la demanda de nulidad, coincidan en su esencia. En el proceso 2003-00746 las
pretensiones de la demanda iban encaminadas a la declaratoria de nulidad del
Acuerdo 22 de 1999, el cual cre6 una sobretasa con destino al deporte,
mientras que en este proceso se demanda la legalidad de los articulos 89 a 96 del
Acuerdo 041 de 2008, por el cual se crea una contribucion especial con destino
al sostenimiento del Instituto Municipal para el deporte, la recreacion, el
aprovechamiento del tiempo libre y la educacion extraescolar (IMDER). En ese
orden de ideas, es evidente que el objeto y la causa petendi del presente asunto
son distintos de los de la demanda anterior. Asi, en relacion con el Acuerdo 041
de 2008, objeto de demanda en este proceso, la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Sucre en el expediente 2003-00746 no surte efectos de
cosa juzgada, pues, la pretensiéon de nulidad recae sobre actos administrativos
diferentes, situacion suficiente para concluir que no puede predicarse la existencia
de cosa juzgada.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
175

NOTA DE RELATORIA: Sobre la cosa juzgada se reitera la sentencia del Consejo
de Estado, Seccion Cuarta de 26 de julio de 2012, Radicacién 76001-2331-000-
2009-00951-02(18910), M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

AUTONOMIA IMPOSITIVA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Pueden
fijar los elementos de los tributos locales, siempre que el legislador haya
autorizado el gravamen y delimitado el hecho gravado

Con la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991, se mantuvieron los
principios de legalidad tributaria y de autonomia de las entidades municipales
consagrados en la anterior Constitucion, al disponer en el articulo 338, lo
siguiente: “ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podran
imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los
acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos vy las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos. (...)" (...) Por su parte, Ley 136 de
1994, “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios”, sobre las funciones de los Concejos
Municipales, dispone: “ARTICULO 32. ATRIBUCIONES. Ademas de las funciones
gue se le sefalan en la Constitucion y la ley, son atribuciones de los concejos las
siguientes (...) 7. Establecer, reformar o eliminar tributos, contribuciones,
impuestos y sobretasas, de conformidad con la ley (....). La norma constitucional
transcrita introduce como modificacion que sean la ley, las ordenanzas
departamentales o los acuerdos municipales los que determinen los elementos del
tributo, en clara concordancia y desarrollo de los principios de descentralizacion y




autonomia de las entidades territoriales, consagrados en los articulos 1°, 287-3,
300-4 y 313-4 de la Carta, al conferirles a las Asambleas Departamentales y a los
Concejos Municipales la potestad de establecer los diferentes aspectos de la
obligacion tributaria [...] De acuerdo con lo anterior, la Sala advierte que el articulo
338 de la Constitucion Politica sefiala la competencia que tienen los entes
territoriales para que, a través de sus Organos de representacion popular,
determinen los presupuestos objetivos de los gravamenes de acuerdo con la ley,
sin que tal facultad sea exclusiva del Congreso, pues de lo contrario se haria
nugatoria la autorizacion que expresamente la Carta les ha conferido a los
departamentos y municipios en tales aspectos [...] Con base en los anteriores
argumentos, la Sala cambidé su jurisprudencia para reconocer la facultad que
tienen los concejos municipales para establecer los elementos de los tributos
locales, siempre que los tributos hayan sido creados o autorizados por el
legislador, pues, se insiste, su autonomia tributaria no es ilimitada, dado que, en
todo caso, debe mediar la intervencion del legislador. Asi, retomd los
planteamientos generales expuestos por la Seccion sobre la potestad impositiva
de las entidades territoriales, en los siguientes términos [...] La Corte
Constitucional precis6 que las asambleas departamentales y los concejos
municipales y distritales pueden determinar los elementos esenciales de la
obligacion tributaria en el evento en que el legislador haya fijado como parametros
minimos la autorizacion del gravamen y la delimitacion del hecho gravado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 1/ CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 287-3 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 300-4 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 313-4 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 338/ LEY 136 DE 1994 - ARTICULO 32
NOTA DE RELATORIA: Sobre la facultad impositiva de las entidades territoriales
se reiteran las sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 15 de
octubre de 1999, Expediente 9456, M.P. Julio Enrique Correa Restrepo y 9 de julio
de 2009, Radicacién 17001-23-31-000-2006-00404-02 (16544), M.P. Martha
Teresa Bricefio de Valenciay  se citan las sentencias C-413 de 1996 y C-495
de 1998 de la Corte Constitucional.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota D.C. cinco (5) de junio de dos mil catorce (2014)
Radicacion nimero: 70001-23-31-000-2009-00110-02(19945)
Actor: MAIRA ALEJANDRA VERGARA ARRIETA

Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO — SUCRE

FALLO



Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el Municipio de
Sincelejo, en su calidad de demandado y por el Concejo Municipal de Sincelejo, en
su calidad de tercero interesado?, contra la sentencia del 15 de diciembre de 2011
del Tribunal Administrativo de Sucre, mediante la cual accedio a las pretensiones

de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

“PRIMERO: Declarase la nulidad de los articulos 89 a 96 del Acuerdo No. 41
de 23 de diciembre de 2.008, dictado por el Concejo Municipal de Sincelejo,
por lo ya dicho en la parte motiva.”

ACTO DEMANDADO

“Acuerdo No. 41
(Diciembre 23 de 2008)

POR EL CUAL SE ADOPTA LA NORMATIVIDAD SUSTANTIVA, EL REGIMEN
PROCEDIMENTAL Y SANCIONATORIO TRIBUTARIO PARA EL MUNICIPIO DE
SINCELEJO

EL HONORABLE CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO, en ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales que le asisten, y en especial de las conferidas por el
Numeral 4 del articulo 313 de la Constitucion Politica, Ley 14 de 1983, Decreto Ley 1333
de 1986, Ley 44 de 1990 y Articulo 59 de la Ley 788 de 2002,

CAPITULO XI
CONTRIBUCION ESPECIAL PARA EL DEPORTE

ARTICULO 89°.- AUTORIZACION LEGAL. Se encuentra autorizada en el Articulo 75 de
la Ley 181 de 1995.

ARTICULO 90°.- DEFINICION. Es una contribucion especial que se establece sobre todo
contrato que se tramite en el Sector Central y Descentralizado del Orden Municipal con
destino al sostenimiento del Instituto Municipal para el Deportes (sic), la recreacion, el
aprovechamiento del tiempo libre y la educacion extraescolar (IMDER).

ARTICULO 91°.- HECHO GENERADOR. Lo constituye todos los contratos estatales
ordenes de servicio y de suministro, es decir todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren el municipio de Sincelejo, el Concejo Municipal, la Personeria 'y
todas las entidades descentralizadas del orden municipal con terceras personas, previsto
en el derecho privado o en disposiciones especiales, derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, a que se refiere el Estatuto General de la Contratacion
Administrativa, asi como a titulo enunciativo se enlistan a continuacion:

Contratos de Obras, de consultoria en todas sus modalidades, Concesiones, prestacion
de servicios en todas sus modalidades, suministros, etc.

PARAGRAFO 1°. En los contratos de tracto sucesivo gue se causen mes a mes, el valor
del gravamen o sobretasa se determinara por el ingreso bruto que obtenga el contratista
en el correspondiente periodo.

1 Se admitio recurso de apelacion del Concejo Municipal de Sincelejo como tercero interesado a través de auto
proferido el 30 de mayo de 2013 — Folio 248 c.p.



PARAGRAFO 2°. En los contratos de tracto sucesivo celebrados por el municipio de
Sincelejo o cualquiera de sus entes descentralizados con sujetos de derecho publico o
privado para la prestacion de servicios publicos a cargo del municipio o de sus entidades
descentralizadas cuyo objeto se desarrolla periédicamente, el valor de la sobretasa se
determinard por el ingreso bruto que obtenga el contratista en el correspondiente periodo
de la ejecucion contractual.

ARTICULO 92°- ELEMENTOS DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL PARA EL
DEPORTE. Los elementos de la contribucion son:

1. SUJETO ACTIVO. Es el Instituto Municipal para el Deportes (sic), la recreacion, el
Aprovechamiento del Tiempo Libre y la Educacién Extraescolar (IMDER), en cuyo
favor se establecen las potestades de liquidacién, cobro, recaudo, investigacion,
control y administracién de sobretasa.

2. SUJETO PASIVO. Es la persona natural o juridica que efectle contrato en
cualquiera de las modalidades aqui establecidas, ordenes de prestacion de
servicios 0 suministro con el Municipio de Sincelejo, el Concejo, la Personeria o
sus entidades descentralizadas del orden municipal.

3. BASE GRAVABLE. Es el valor del contrato u orden de prestacion de servicios o
suministro en cuantia mayor de tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

4. TARIFA. La tarifa general de la sobretasa sera del dos por ciento (2%) que resulte
de pagar sobre el valor de todo contrato de mayor 0 menor cuantia.

PARAGRAFO: Se exonera de la sobretasa a los contratos de prestacion de servicios

y suministros inferiores a tres (3) salarios minimos legales mensuales.

ARTICULO 93°. RECAUDO DE LA SOBRETASA. La sobretasa la recaudara el IMDER, a
través de las entidades bancarias que indique éste, y el recibo de consignacion o
constancia de pago sera requisito indispensable para el perfeccionamiento del respectivo
contrato de menor o mayor cuantia, ordenes de prestacion de servicios y de suministros,
con el propésito de ejercer el control y vigilancia sobre el cumplimiento de la norma. Sin
éste requisito el contrato carecera de validez.

ARTICULO 94°.- CRUCE DE INFORMACION. El municipio de Sincelejo, el Concejo, la
Personeria y sus entidades descentralizadas, mensualmente relacionara al IMDER, a
todas las personas que contraten con ellos, indicando fecha, valor y clase de los
contratos, érdenes de servicios y de suministros, con el propésito de ejercer control y
vigilancia sobre el cumplimiento de la norma.

ARTICULO 95°.- DESTINACION DE LA SOBRETASA. El recaudo por concepto de la
sobretasa se destinara para cubrir los gastos de funcionamiento del IMDER y para la
construccion y mantenimiento de los escenarios deportivos y de las demas obras a
realizar.

ARTICULO 96°.- SANCIONES. El contratista que infrinja las normas que aqui se
establecen, estard sujeto a las multas que ascenderan al 20% del valor del contrato,
Ordenes de prestacion de servicios y de suministro que haya sido suscrito.”

LA DEMANDA

La sefiora MAIRA VERGARA ARRIETA, en nombre propio y en ejercicio de la
accion de nulidad prevista en el articulo 84 del C.C.A., demando¢ la nulidad de los
articulos 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95 y 96 del Acuerdo 041 de 23 de diciembre de
2008 expedido por el Concejo Municipal de Sincelejo — Sucre.



Citd como normas violadas las siguientes:

- Articulos 4°, 29, 150-12, 287, 313-4 y 338 de la Constitucion Politica de

Colombia.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:

La potestad impositiva de los entes territoriales es derivada, puesto que debe
fundamentarse en lo dispuesto por el legislador, es decir, para que el Concejo
Municipal establezca tributos dentro de su jurisdiccién debe realizarlo con sujecién
a la ley que previamente los haya determinado, segun lo previsto en el articulo 338

de la Constitucion Politica.

El Concejo Municipal de Sincelejo expidio el Acuerdo 041 de 2008, mediante el
cual establecié el impuesto para el deporte y sus elementos, con fundamento en el
articulo 75 de la Ley 181 de 1995. Sin embargo, esta norma solo faculta a los
Concejos Municipales para crear rentas de manera genérica con destino al

deporte, pero no para crear un impuesto con esa finalidad.

Los impuestos y las rentas son conceptos diferentes, pues mientras todo impuesto
es una renta, no toda renta es un impuesto. Por tanto, el Concejo Municipal de
Sincelejo se extralimitd en el ejercicio de sus facultades dado que establecié una
contribucion especial contenida en el Acuerdo objeto de demanda que no estaba
autorizada por ley, es decir, el ente territorial cre6 un tributo y fij6 sus elementos
sin que previamente haya sido creado por el Legislador.

La contribucién también es tratada como una sobretasa en los articulos 92, 93 y
95, no obstante que no existe un impuesto anterior sobre el cual se aplicara la
sobretasa, a pesar de que para que exista una sobretasa debe haber primero una
tasa. Sin embargo, trdtese de impuesto o de sobretasa, el ente demandado
desborddé sus facultades que estdn subordinadas y condicionadas a la

Constitucion y a la ley.

El Tribunal Administrativo de Sucre, en sentencia de 23 de octubre de 2008, ya se
pronuncio “sobre este tema especifico”, toda vez que resolvi6 una accion de
nulidad contra el articulo 1° del Acuerdo 13 EX del 27 de diciembre de 2002 del
Concejo Municipal de Sincelejo, con fundamento en que el concepto de renta no

incluye el de impuestos. En esa oportunidad, el Tribunal tuvo en cuenta, entre



otras, la sentencia C-121 de 2006 de la Corte Constitucional y concluyé que el
principio de legalidad tributaria establece que la facultad de los entes territoriales
para crear tributos debe estar predeterminada por una ley que, de forma precisa o
en caso de que sea general, contenga como minimo el marco en el cual las

corporaciones publicas deben proceder a establecer tributos en su jurisdiccion.

En esas condiciones, la contribucion especial para el deporte en Sincelejo
establecida por el Acuerdo Municipal 41 de 23 de diciembre de 2008 es ilegal e

inconstitucional.

OPOSICION

El apoderado del Concejo Municipal de Sincelejo, como tercero interesado, se

opuso a las pretensiones de la demanda, asi:

Los concejos municipales estan facultados para imponer contribuciones fiscales y

parafiscales, de acuerdo con lo previsto en el articulo 338 de la Constitucion.

En virtud de los principios de descentralizaciéon y autonomia de las entidades
territoriales, los concejos municipales gozan de potestad impositiva para
establecer la obligacion tributaria, la determinacion de sobretasas, contribuciones y

sanciones, la forma de liquidacion, recaudo, y cobro.

De acuerdo con el lineamiento jurisprudencial del Consejo de Estado? en relacion
con el articulo 338 de la Constitucion, los entes territoriales tienen la competencia
para que, a través de sus 6rganos de representacion popular, determinen los
presupuestos objetivos de los gravdmenes de acuerdo con la ley, sin que tal
facultad sea exclusiva del Congreso, pues de lo contrario, seria innecesaria la
autorizacion que expresamente la Constitucion le ha conferido a los

departamentos y municipios.

El Acuerdo 39 de 1995 cre6 el IMDER como establecimiento publico del orden
municipal cuyo objeto es el de generar y brindar a la comunidad oportunidades de
participacion en los procesos de iniciacion, formacion, fomento y practica del

deporte, y por su parte, el Acuerdo 22 de 1999 establecié una sobretasa del 2% a

2 Corte Constitucional, sentencia C-413 de 1996; y Consejo de Estado, sentencia de 18 de marzo de 2010,
Exp. 2002-03621, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



los contratos celebrados entre el municipio de Sincelejo y sus entes
descentralizados.

Los Acuerdos antes mencionados se expidieron con fundamento en lo dispuesto
en el articulo 75 de la Ley 181 de 1995, segun el cual los entes deportivos cuentan
para su ejecucion con las rentas que crean los concejos municipales con destino
al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre. Por tanto, el
IMDER, como sujeto activo, tiene la facultad de recaudar la sobretasa con destino

al deporte.

El Tribunal Administrativo de Sucre ha estudiado en dos oportunidades la legalidad
de los Acuerdos 39 de 1995 y 22 de 1999. En el proceso 2003-00746 el Tribunal
negd las pretensiones de la demanda porque consideré que el pago de la
sobretasa era un acto previo al perfeccionamiento del contrato, por tanto, el
contratista paga con sus propios recursos y no con lo que espera recibir por el
desarrollo del contrato o con los que espera administrar segun la actividad
contratada. En el proceso 2005-01359, el Tribunal anulé el articulo 1° del Acuerdo
12EX de 2007, demandado también en esa oportunidad, para dejar sin efectos el

cobro del 1% de la sobretasa respecto de contratos de tracto sucesivo.

La apoderada del Municipio de Sincelejo, se opuso a las pretensiones de la

demanda, en los siguientes términos:

El Acuerdo 041 de 23 de diciembre de 2008 fue expedido por el Concejo Municipal
de Sincelejo en ejercicio de la potestad asignada por la Ley 181 de 1995,
especificamente la prevista en el articulo 75, con miras a ejecutar las politicas
deportivas en el pais, habida consideracion de la existencia de los entes
deportivos de caracter municipal, en este caso, el IMDER, que tiene la
competencia para desarrollar las politicas o actividades relacionadas con el
deporte, para lo cual requiere la destinacion de los recursos necesarios

econdmicos para el cumplimiento de los fines del Estado.

La contribucién especial para el deporte y la sobretasa con destino al deporte
regulada por el Acuerdo 041 de 2008 busco garantizar el derecho de las personas
a una mente sana en cuerpo sano, recomendacion de la Organizacién Mundial de
la Salud.



El acto acusado no excedi6 el limite de la competencia fijada por el legislador a los
concejos municipales para establecer las rentas con destino al deporte, por el
contrario, la ejercié conforme con los parametros de la Constitucion y el articulo 75
numeral 3° de la Ley 181 de 1995.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Sucre accedié a las suplicas de la demanda, con

fundamento en lo siguiente:

De la interpretacion armonica de los articulos 150-12, 287-3, 338, 300-4 y 313 de
la Constitucion Politica se desprende que las asambleas departamentales y los
concejos municipales o distritales tienen la potestad impositiva para establecer
gravamenes y los elementos esenciales del tributo, previamente determinados por

la Ley.

En cuanto al alcance del principio de legalidad tributaria de los entes territoriales,
cit6 las sentencias C-504 de la Corte Constitucional, de 9 de agosto de 20023, 11
de junio de 2004* y 25 de septiembre de 2006° del Consejo de Estado, y concluy6
gue la facultad de los entes territoriales debe estar predeterminada en la ley, es
decir, la autorizacion para establecer tributos no puede ser genérica e
indeterminada. Las sobretasas son aquellas que recaen sobre alguno o algunos
de los tributos previamente establecidos y tienen como caracteristicas que los

recursos obtenidos se destinen a un fin especifico.

El articulo 75 de la Ley 181 de 1995 le otorgd facultades a los concejos
municipales para crear rentas, entendidas estas como todo ingreso que tienen los
municipios, ya sea por impuestos previamente establecidos, por rentas de capital,
por transferencias o por cualquier fondo que tenga como fin el ingreso de capital al
municipio. Al respecto transcribio el articulo 25 de la Ley Orgéanica del
Presupuesto, que sefala que las rentas son parte del presupuesto de rentas y
recursos de capital y comprenden los ingresos corrientes, que a su vez se
subdividen en ingresos tributarios y no tributarios, los fondos especiales, las rentas
parafiscales, las rentas de la propiedad y las transferencias corrientes.

3 C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
4 C.P. Ligia Lopez Diaz.



Entonces, de acuerdo con el articulo 75 de la Ley 181 de 1995, cuando la Ley
utilizé el término rentas, se referia a aquellas que puede crear el municipio, pero
en ningln momento a impuestos, porque la autorizacion para crear estos ultimos

no puede ser genérica e indeterminada.

Para la creacion de una sobretasa se requiere la existencia previa de un impuesto
y, en este caso, el Acuerdo en ninguna parte menciona cual es el impuesto al cual
se agrega la sobretasa, pues ademas, para la creacion de la sobretasa, se
requiere autorizacion legal y la misma ley debe decir a qué tasa o impuesto se le
establecera la sobretasa, como ocurre en los articulos 2° de la Ley 322 de 1996 —
sobretasa a impuestos territoriales para financiar la actividad bomberil- y 29 de la

Ley 788 de 2002 — sobretasa al impuesto de renta.

En esas condiciones, se desvirtud la presuncién de legalidad de los articulos 89 a
96 del Acuerdo 41 de 23 de diciembre de 2008, expedido por el Concejo Municipal

de Sincelejo.

RECURSO DE APELACION

El Concejo Municipal de Sincelejo, como tercero interesado, interpuso el recurso
de apelacion y solicitd que se revoque la decision de primera instancia y, en su

lugar, se profiera fallo inhibitorio, con fundamento en lo siguiente:

Los articulos 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95 y 96 del Acuerdo 041 de 2008 se
fundamentan en el articulo 75 de la Ley 181 de 1995, que dispone que los entes
deportivos municipales contaran para su ejecucion con las rentas que creen los
concejos municipales con destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento

del tiempo libre.

El Tribunal desconocié la potestad impositiva del concejo municipal para
establecer tributos, contribuciones, impuestos y sobretasas, de acuerdo con el
articulo 32 numeral 7° de la Ley 136 de 1994, que prevé que las asambleas
departamentales y los concejos municipales tienen la facultad para establecer los
tributos en su jurisdiccion y los elementos del gravamen de acuerdo con los

parametros previstos en la Ley.

5 C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



El Consejo de Estado® en reiteradas oportunidades ha precisado que el articulo
338 de la Constitucion sefiala la competencia que tienen los entes territoriales para
gque, a través de sus oOrganos de representacion popular, determinen los
presupuestos objetivos de los gravdmenes de acuerdo con la ley, sin que tal
facultad sea exclusiva del Congreso, pues de lo contrario, seria innecesaria la
autorizacion que expresamente la Constitucion le ha conferido a los

Departamentos y Municipios.

Existen pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Sucre frente a casos
similares que han hecho transito a cosa juzgada, por lo que solicité que se declare

inhibida esta Corporacion para fallar de fondo.

El fallo de control de legalidad del Acuerdo 022 de 1999 dentro del expediente
2003-00746 tiene intima relacion con la solicitud de nulidad del Acuerdo 041 de
2008. Esta decision judicial hizo transito a cosa juzgada, y en ella se sefial6: “El
ambito de las competencias en materia de tributos que le asiste a los concejos
municipales esta supeditada a la autorizacion previa de la ley” y, ademas, agrego:
“Asi las cosas encuentra la Sala que el articulo 75 de la Ley 181 de 1985 prevé la
creacion de rentas por parte de los Concejos Municipales, para garantizar la
ejecucion de los programas de deporte, recreacién y aprovechamiento del tiempo
libre, en consecuencia legalmente si existia la facultad para la creacion de la renta
que el Concejo Municipal de Sincelejo hizo mediante el Acuerdo 022 de 1999 y a
favor del Instituto Municipal para el deporte, la recreacion y el aprovechamiento del
tiempo libre y la educacion extraescolar”.

La apoderada del Municipio de Sincelejo interpuso el recurso de apelacion, con

los siguientes argumentos.

El Tribunal desconocié la facultad que el articulo 338 de la Constitucién le otorgé a
los entes territoriales para que a través de sus 6rganos de representacion popular,

puedan establecer tributos y sus elementos.

De acuerdo con el andlisis que ha realizado el Consejo de Estado’ y la Corte

Constitucional® sobre el alcance del articulo 338 de la Constitucion, los entes

6 Consejo de Estado, sentencia de 18 de marzo de 2010, Exp. 2002-03621, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.

7 Sentencia del 18 de marzo de 2010, Exp. 2002-03621, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

8 Sentencia del C-413 de 1996.



territoriales, a través de sus oOrganos de representacion popular, pueden
determinar los presupuestos objetivos de los gravamenes segun lo sefialado en la

Ley, pues, se reitera, dicha facultad no es exclusiva del Congreso.

El Concejo Municipal de Sincelejo no viold el principio de legalidad, pues expidio el
Acuerdo Municipal 041 del 23 de diciembre de 2008, por el cual cred la
contribucion especial para el deporte, en virtud de la autorizacion legal prevista en
los articulos 32-7 de la Ley 136 de 1994 y 75 numerales 3 y 6 de la Ley 181 de
1995.

Las disposiciones acusadas tienen soporte legal y en estas no se confunde renta
con impuesto como lo afirma el a quo, pues el Acuerdo crea una contribucion
especial y, segun la Corte Constitucional, la contribucion es la expresiéon genérica
y comprensiva de los conceptos especiales de tributo, tasa, impuesto, gravamen y
otras similares, es decir, comprende todas las cargas fiscales al patrimonio

particular, sustentados en la potestad tributaria del Estado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante, el demandado y el tercero interesado guardaron silencio en

esta oportunidad.

El Ministerio Publico solicitd que se confirme la sentencia de primera instancia,

por las razones que se resumen a continuacion.

El articulo 75 de la Ley 181 de 1995 que invoco el demandante como fundamento
legal para la expedicion del Acuerdo 041 de 2008 del Concejo Municipal de
Sincelejo, no cred una contribucion al deporte, ni autorizé a los concejos
municipales para su creacién, pues solo dispuso que los entes deportivos
municipales o distritales, contaran para su ejecucion con las rentas que creen los
concejos municipales o distritales con destino al deporte, la recreacion y el

aprovechamiento del tiempo libre.

En esas condiciones, el Tribunal no desconocié la facultad que le otorga la
Constitucion y la Ley 136 de 1994 a los concejos municipales para establecer
tributos, contribuciones, impuestos y sobretasas, toda vez que, se reitera, el

articulo 75 de la Ley 181 de 1995 no autorizdé a los concejos municipales para



crear una contribucién especial para el deporte, es decir, no existe norma expresa

gue autorice su creacion.

Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia de 9 de febrero
de 2012°% en la que sefalé que “(...) es evidente que dicha ley no cre6 tributo
alguno ni fij6 un esquema por el que los Municipios y/o Distritos pudieran
establecer las bases del mencionado gravamen, pues la norma lo que hizo fue
sefalar los recursos con los que cuentan los entes deportivos para el

cumplimiento de su labor”.

En cuanto a la inobservancia de la cosa juzgada que alega el demandado, la
sentencia del Tribunal Administrativo de Sucre de 11 de mayo de 2005 dentro del
expediente 2003-00746-00, hace referencia a la pretension de nulidad del Acuerdo
22 de 1999 que cred una sobretasa con destino al deporte, demanda en la que las
normas violadas, el concepto de la violacion y los fundamentos de derecho fueron
diferentes a los referidos en este caso, en el que se demanda el Acuerdo 041 de
2008 que cred una contribucién especial para el deporte, al considerar que el
Concejo no estaba facultado para crearla en la medida en que no ha sido creada,

ni autorizada por ley.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala decidir la
legalidad de los articulos 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95 y 96 del Acuerdo 041 de 23 de

diciembre de 2008 proferido por el Concejo Municipal de Sincelejo - Sucre.

Previo a decidir el asunto de fondo, debe precisarse en primer término si en el
presente asunto se configura la excepcion de existencia de «cosa juzgada»
alegada por el Concejo Municipal, como tercero interesado, respecto de la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre en el proceso con
radicacion numero 2003-00746, cuya sentencia fue proferida el 11 de mayo de
200519,

Pues bien, el articulo 175 del Cédigo Contencioso Administrativo dispone que «La

sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendra fuerza de cosa

9 Exp. 2008-00277-01, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
10 Actor: Jaime José Benitez, M.P. Dra. Tulia Isabel Jarava Cardenas.



juzgada “erga omnes”». Y, que «La que niegue la nulidad pedida producira cosa

juzgada “erga omnes”, pero sélo en relacién con la “causa petendi” juzgada»!t.

En relacion con este precepto, la Seccion ha precisado que “si la jurisdiccion
accede a la nulidad de un acto administrativo, esta decisién surte efectos de
caracter absoluto para todos en general, hayan o no intervenido en el proceso;
pero si desestiman las pretensiones y, en consecuencia, el acto demandado
continla vigente, esa decisién produce efectos de cosa juzgada Unicamente en
relacién con las causales o motivos de impugnacién que se hubieran formulado vy,

por esta razon, el acto podria ser objeto de demanda por causa distinta™?2.

El apelante fundamenta la excepcion en que el a quo declard la nulidad de los
articulos 89 a 96 del Acuerdo 041 de 2008 sin tener en cuenta que existe un
pronunciamiento similar del Tribunal Administrativo de Sucre acerca de este
mismo tema, en que fueron desestimadas las pretensiones de la demanda,

sentencia que hizo transito a cosa juzgada.

Con el fin de verificar si esta probada la excepcion de cosa juzgada propuesta, se
debe cotejar si la causa petendi de simple nulidad del proceso 2003-00746%2, que
invoca el Concejo Municipal de Sincelejo, es igual a la causa de la accién que

estudia en este caso la Sala.

Se destaca que en dicho proceso se demando la legalidad del Acuerdo 22 de 19
de diciembre de 1995, en su totalidad, proceso que termin6 el 11 de mayo de
2005 con decision desfavorable a las pretensiones de la demanda incoada. Asi, el
acto mantiene su vigencia y, en consecuencia, dicha sentencia surte efectos de
cosa juzgada, pero Unicamente en relacibn con las causales o motivos de

impugnacioén planteados y analizados en el proveido.

En cuanto a la causa petendi, debe precisarse que, la Sala en anterior
oportunidad, sefalé que ésta presupone (i) que el control de legalidad y la accién

recaigan sobre el mismo Acuerdo Municipal o Distrital o parte de él; y (ii) que los

11 “La causa de la pretension o causa petendi, no es otra cosa que el conjunto de hechos, juridicamente relevantes, de los
cuales se deriva el derecho cuya proteccion se solicita”. Sentencia T-1017/99, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

12 Sentencia de 26 de julio de 2012, Exp. 18910, C.P. Martha Teresa Bricefio Valencia.

13 En este proceso no obra copia de la sentencia proferida en el Exp. 2003-00746, sin embargo, si se alleg6 copia de la
sentencia del 23 de octubre de 2008, Exp. 2005-01359 del Tribunal Administrativo de Sucre, en la que se estudi6 si se
configuraba o no la cosa juzgada respecto de la misma sentencia proferida el 11 de mayo de 2005, Exp. 2003-00746, para
lo cual, el Tribunal transcribio el objeto de la demanda y las pretensiones estudiadas en esa oportunidad. (V. fl. 21 c.p.)



cargos de ilegalidad que fundamentaron la solicitud de revisién y la demanda de

nulidad, coincidan en su esencial®.

En el proceso 2003-00746 las pretensiones de la demanda iban encaminadas a la
declaratoria de nulidad del Acuerdo 22 de 1999, el cual cre6 una sobretasa con
destino al deporte, mientras que en este proceso se demanda la legalidad de los
articulos 89 a 96 del Acuerdo 041 de 2008, por el cual se crea una contribucién
especial con destino al sostenimiento del Instituto Municipal para el deporte, la
recreacion, el aprovechamiento del tiempo libre y la educacion extraescolar
(IMDER).

En ese orden de ideas, es evidente que el objeto y la causa petendi del presente
asunto son distintos de los de la demanda anterior. Asi, en relacion con el
Acuerdo 041 de 2008, objeto de demanda en este proceso, la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Sucre en el expediente 2003-00746 no surte
efectos de cosa juzgada, pues, la pretensiéon de nulidad recae sobre actos
administrativos diferentes, situacion suficiente para concluir que no puede

predicarse la existencia de cosa juzgada.

Ahora bien, en cuanto al asunto de fondo debatido en el proceso, esto es, la
facultad impositiva del Concejo Municipal de Sincelejo para establecer un tributo
con destino al deporte, con fundamento en el articulo 75 de la Ley 181 de 1995,
esta Corporacion se ha pronunciado en varias oportunidades, las cuales se

reiteran en esta oportunidad?®, asi:

Con la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991, se mantuvieron los
principios de legalidad tributaria y de autonomia de las entidades municipales
consagrados en la anterior Constitucion, al disponer en el articulo 338, lo

siguiente:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos
deben fijar, directamente, l0s sujetos activos y pasivos, los hechos vy las bases
gravables, y las tarifas de los impuestos.

14 Sentencia de 24 de mayo de 2012, Exp. 17723, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

15 Sentencia del 17 de agosto de 2006, Exp. 15338, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, reiterada en las sentencias del 25
de marzo de 2010, Exp. 16428, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 7 de febrero de 2013, Exp. 18885, M.P.
Dr. William Giraldo Giraldo. Este criterio fue acogido por la Seccién Primera en la sentencia del 9 de febrero de 2012, Exp.

2007-00112, M.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.



(...)" (Subrayas fuera de texto)

Por su parte, Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”, sobre las

funciones de los Concejos Municipales, dispone:

“ARTICULO 32. ATRIBUCIONES. Ademas de las funciones que se le
sefialan en la Constitucion y la ley, son atribuciones de los concejos las
siguientes.

(...).

7. Establecer, reformar o eliminar tributos, contribuciones, impuestos y
sobretasas, de conformidad con la ley.

(...

La norma constitucional transcrita introduce como modificacion que sean la ley, las
ordenanzas departamentales o los acuerdos municipales los que determinen los
elementos del tributo, en clara concordancia y desarrollo de los principios de
descentralizacion y autonomia de las entidades territoriales, consagrados en los
articulos 1°, 287-3, 300-4 y 313-4 de la Carta, al conferirles a las Asambleas
Departamentales y a los Concejos Municipales la potestad de establecer los

diferentes aspectos de la obligacion tributaria.

En relacion con lo anterior, la Corte Constitucional, respecto del articulo 338 de la

Carta, ha sostenido:

“Ante lo afirmado en la demanda, es necesario destacar que el aludido
precepto constitucional no tiene el sentido de concentrar en el Congreso la
competencia exclusiva y excluyente para establecer los elementos de
todo tributo, incluidos los que establezcan las asambleas
departamentales y los concejos municipales y distritales, pues ello
implicaria, ni mas ni menos, el desconocimiento del ambito propio e
inalienable que la Constitucidon reconoce a las entidades territoriales en
cuanto al establecimiento de gravamenes en sus respectivos territorios.

(..

“Cuando la Constitucion estatuye que tales competencias de los cuerpos de
eleccion popular habran de ser ejercidas de acuerdo con la ley no estad dando
lugar a la absorcién de la facultad por parte del Congreso, de tal manera que
las asambleas y los concejos deban ceder absolutamente su poder de
imposiciéon al legislador. Este, por el contrario, al fijar las pautas y
directrices dentro de las cuales obraran esas corporaciones, tiene que
dejar a ellas el margen que les ha sido asighado constitucionalmente para
disponer, cada una dentro de las circunstancias y necesidades
especificas de la correspondiente entidad territorial, lo que concierne a
las caracteristicas de los gravamenes que vayan a cobrar.

“Por eso, el mismo articulo 338 de la Constitucion, que el demandante estima
violado, dispone con claridad que no solamente la ley sino las ordenanzas
y los acuerdos son los actos que consagraran directamente los



elementos de los tributos. Tal competencia esta deferida, pues, segun que
el gravamen sea nacional, departamental, distrital o municipal, al
Congreso, a las asambleas y alos concejos.

(..

“Dentro de ese contexto, la referencia a la obligacion de sefialar en el acto
creador del impuesto los elementos esenciales de la obligacion tributaria ha de
entenderse hecha, segun el tipo de gravamen, por el nivel territorial al que
corresponda, de lo cual se infiere que si el legislador, como puede hacerlo
(articulos 295, 300-4 y 313-4), decide regular o establecer normas generales
sobre tributos del orden departamental, municipal o distrital, no_se le puede
exigir, ni debe permitirsele, que en la ley respectiva incluya directamente
todos los componentes del tributo (hecho gravable, base gravable,
sujetos activos, sujetos pasivos y tarifas) o, en los casos de tasas y
contribuciones, el método y el sistema para recuperacién de costos o la
participacion en beneficios -como si esta obligado a hacerlo tratandose
de tributos nacionales-, pues su funcién no es, ni puede ser, segun las
reglas de la descentralizacién y la autonomia de las entidades
territoriales, la de sustituir a los érganos de éstas en el ejercicio de la
competencia que les ha sido asignada por la Constitucién. (Negrillas y
subrayas fuera de texto). 16

De acuerdo con lo anterior, la Sala advierte que el articulo 338 de la Constitucion
Politica sefiala la competencia que tienen los entes territoriales para que, a través
de sus drganos de representacion popular, determinen los presupuestos objetivos
de los gravamenes de acuerdo con la ley, sin que tal facultad sea exclusiva del
Congreso, pues de lo contrario se haria nugatoria la autorizacion que
expresamente la Carta les ha conferido a los departamentos y municipios en tales

aspectos.

Resulta del caso resaltar el concepto de autonomia de las entidades territoriales,
sobre el que la Corte Constitucional ha indicado:

“La Constitucion institucionaliz6 el concepto de autonomia, con el fin de acentuar
y fortalecer la descentralizacion territorial, de modo que las entidades territoriales
gocen de un ambito de libertad e independencia politica, administrativa vy fiscal,
para la gestion de sus propios intereses, aunque bajo las limitaciones que se
derivan de la Constitucion y las que el legislador puede imponer respetando el
nucleo o la esencia de dicha autonomia.

Conforme al art. 287 de la Constitucion es expresion de la autonomia el
reconocimiento de las facultades que poseen las entidades territoriales para
gobernarse por autoridades propias, ejercer competencias especificas acordes
con la libertad de gestidn de sus intereses, y administrar sus propios recursos,
sea que éstos provengan de los tributos que establezcan o de la participacién en
las rentas nacionales, con el propésito de atender a la realizacion de los
cometidos que se les han asignado”. (Subrayas fuera de texto). 1’

Con base en los anteriores argumentos, la Sala cambidé su jurisprudencia para

reconocer la facultad que tienen los concejos municipales para establecer los

16 C-413 de 1996.



elementos de los tributos locales, siempre que los tributos hayan sido creados o
autorizados por el legisladorl8, pues, se insiste, su autonomia tributaria no es

ilimitada, dado que, en todo caso, debe mediar la intervencion del legislador.

Asi, retomd los planteamientos generales expuestos por la Secciéon sobre la

potestad impositiva de las entidades territoriales, en los siguientes términos19:

“[...], en virtud del denominado principio de “predeterminacion”, el
sefialamiento de los elementos objetivos de la obligacién tributaria debe
hacerse exclusivamente por parte de los organismos de representacion
popular, en la forma consagrada en el articulo 338 de la Constitucién, que
asigno de manera excluyente y directa a la ley, la ordenanza o el acuerdo la
definicion y regulacion de los elementos estructurales de la obligacion
impositiva, al conferirles la funcién indelegable de sefialar “directamente” en
sus actos: los sujetos activos y pasivos, los hechos generadores, las bases
gravables y las tarifas de los impuestos.

De manera que creado el tributo o autorizada su implantacion por parte de la
ley, en el evento de que ésta no se haya ocupado de definir todos los
presupuestos objetivos del gravamen y por ende del seialamiento de los
elementos esenciales de identificacion y cuantificacion, corresponde
directamente a las respectivas corporaciones de eleccion popular, efectuar las
previsiones sobre el particular.

Sin embargo, esta facultad no significa que una entidad territorial contemple
como hecho generador del tributo uno diferente al que la ley de autorizaciones
haya definido, pues violaria el principio de legalidad a que se ha hecho
referencia.

[.]

La Corte Constitucional preciso que las asambleas departamentales y los concejos
municipales y distritales pueden determinar los elementos esenciales de la
obligacion tributaria en el evento en gue el legislador haya fijado como parametros

minimos la autorizacién del gravamen y la delimitacion del hecho gravado20.

En el presente caso, el Municipio demandado alega que la creaciéon de la
contribucion y la sobretasa con destino al sostenimiento del Instituto Municipal
para el deporte, la recreacién, el aprovechamiento del tiempo libre y la educacién
extraescolar (IMDER), tiene fundamento en el articulo 75 de la Ley 181 de 1995.

17 C-495 de 1998.
18 Sentencia de 9 de julio de 2009, Exp 16544 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

19 Sentencia de 15 de octubre de 1999, Exp. 9456, C.P. Julio E. Correa Restrepo.
20 Sentencia C-035 de 2009.



El articulo 75 de la Ley 181 de 1995%!, que hace parte del capitulo | “Recursos
Financieros Estatales” del Titulo VIII denominado Financiamiento del Sistema
Nacional del Deporte, regula lo concerniente a los recursos del Instituto
Colombiano de Deportes -Coldeportes, los entes deportivos departamentales y los

entes deportivos municipales y distritales??.

En relacion con los entes deportivos municipales, el articulo 75 de la Ley 185 de
1995 senala:

“Articulo 75. [...]
Los entes deportivos municipales, contaran para su ejecucion con:

1. Los recursos que asignen los concejos municipales o distritales en
cumplimiento de la Ley 19 de 1991 (1) por la cual se crea el fondo
municipal de fomento y desarrollo del deporte.

2. Los recursos que constituyan donaciones para el deporte, las cuales
seran deducibles de la renta liquida en los términos de los articulos 125 y
siguientes del estatuto tributario.

3. Las rentas que creen los concejos municipales o distritales con
destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo
libre.

4. Los recursos que, de conformidad con el articulo 22 de la Ley 60 de 1993,
correspondan al deporte, la recreacion y al aprovechamiento del tiempo
libre por asignacion de la participacion de los municipios en los ingresos
corrientes de la Nacion.

5. Los recursos que el Instituto Colombiano del Deporte asigne, de acuerdo
con los planes y programas de estimulo y fomento del sector deportivo y
las politicas del Gobierno Nacional.

6. Las demas que se decreten a su favor.

L.]

Sobre el contenido de esta disposicion y, en general, sobre las facultades de las
asambleas y los concejos en materia tributaria, la Sala en sentencia de 17 de

agosto de 200623, expresamente se refirid al articulo 75 de la Ley 181 de 1995,

2! Por la cual se dictan disposiciones para el fomento del deporte, la recreacion, el aprovechamiento del tiempo libre y la
Educacion Fisica y se crea el Sistema Nacional del Deporte.

22 En sentencia C- 317 de 1998, la Corte Constitucional declard inexequible el numeral primero del articulo 75 de la Ley 181
de 1995, que destinaba a Coldeportes, recursos provenientes del IVA por algunos servicios. Lo anterior, porque creé una
renta con destinacion especifica con violacion del articulo 359 de la Constitucion Politica. La Corte precis6 que la
financiacion de las actividades cobijadas por la renta de destinacion especifica prevista en el articulo 75 de la Ley 181 de
1995 debia hacerse a través de los procedimientos presupuestales ordinarios. Y, afiadié que los recursos del .V.A., en
lugar de ser afectados como lo dispone el paragrafo primero del articulo 75 recuperaran su condicién de fondos sin
destinacion especifica conforme lo estipula el principio de unidad de caja.

2 Exp. 15338, M.P Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa



criterio que se aplica también a las atribuciones de los concejos municipales en

relacion con los tributos. Se dijo en esa oportunidad:

“Por ende, la creacién “ex novo” de los tributos corresponde a la Ley, y a
partir de ella, las Asambleas o los Concejos pueden ejercer su poder de
imposicién?4, siempre y cuando respeten el marco establecido por la
disposicién de rango legal.

Asi las cosas, la facultad impositiva de los entes territoriales no es
originaria sino derivada, ya que la Constitucion Politica claramente
determina que las Asambleas, decretan de conformidad con la ley, los
tributos y contribuciones necesarios para el cumplimiento de las funciones
departamentales. (Art. 300.num.4°)

En el caso en estudio, del contenido del articulo 75 de la Ley 181 de
1995, no es posible inferir la creacidon de un tributo en cabeza de los
usuarios de los servicios de telecomunicaciones, ni parametros a
partir de los cuales el ente territorial pueda establecerlo en su
jurisdiccion.

En efecto, la norma en comento se limita a enunciar uno de los
recursos financieros de caracter estatal con que cuentan los entes
deportivos departamentales para su ejecucién, como son las rentas
creadas por las Asambleas, que constituyen fuente econémica para el
cumplimiento de las metas relacionadas con el deporte, la recreacién
y el aprovechamiento del tiempo libre.

De tal forma, que el precepto legal no cre6 ningun tipo de tributo, ni
contempl6 referencias, pautas o directrices que permitieran a la
Asamblea Departamental del Valle del Cauca determinar mediante
Ordenanza los respectivos elementos.

Por ello, la Asamblea desconocié los lineamientos constitucionales para el
ejercicio de la actividad tributaria, especificamente el principio de legalidad,
segun el cual corresponde al Congreso de la Republica la creacion de los
tributos del orden territorial y el sefialamiento de los aspectos basicos de
cada uno de ellos, para que pudiera concretar los demas factores del
tributo, dentro de los parametros generales o restringidos que fije la
correspondiente ley de autorizacion?®.

En este orden de ideas, el numeral 2° del articulo 75 de la Ley 181 de
1995 carece de los requerimientos previstos en el Ordenamiento
Constitucional (articulo 338), lo que impedia a la entidad territorial
fundamentarse en dicho precepto para implantar un impuesto a cargo
de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones, pues con tal
actuacion suplio la funcion legislativa asignada por la Carta Politica al
Congreso.

En consecuencia, la Ordenanza 161 de enero 2 de 2003 cred un tributo
sin que existiera norma superior que fijara los respectivos parametros
o directrices del gravamen, por lo que carecia de competencia
derivada para desarrollarlo, razén por la cual la Sala revocara la
sentencia de primera instancia, para en su lugar, declarar la nulidad de la
Ordenanza demandada, al vulnerar en forma ostensible el principio de
legalidad tributaria”. (Negrillas fuera de texto)

24 Sentencia del 22 de febrero de 2002, Exp. 12591.



Como se indicé, este criterio ha sido reiterado por la Seccién, en el sentido de
reafirmar la imposibilidad de que las corporaciones publicas creen una

contribucion con destino al deporte con fundamento en la Ley 181 de 19952, asi:

“(...) En el caso en estudio, mediante la Ordenanza 16 de 2001 la Asamblea
del Tolima creé la contribucién con destino al deporte, la recreacion y el
aprovechamiento del tiempo libre. (...).

El Departamento alega que el numeral 2 del articulo 75 de la Ley 181 de
1995, relativo a las entidades departamentales, fue el fundamento legal del
acto acusado.

Al respecto, la Sala reitera que “del contenido del articulo 75 de la Ley 181 de
1995, no es posible inferir la creacion de un tributo en cabeza de los usuarios de
los servicios de telecomunicaciones, ni parametros a partir de los cuales el ente
territorial pueda establecerlo en su jurisdiccion.2?

En efecto, el articulo 75 num 2 de la Ley 181 de 1995 no cre6 ningun tributo vy,
en concreto, ninguna contribucion. Tampoco fijé pauta alguna a partir de la cual
los departamentos pudieran determinar los elementos esenciales del gravamen.
Mucho menos autorizé a los departamentos para crear una contribucion a cargo
de los usuarios de la telefonia fija, celular o beeper, ni delimité el hecho gravado.

El numeral segundo del articulo 75 de la Ley en mencion, se limita solo a
enunciar uno de los recursos con que cuentan los entes deportivos
departamentales para su ejecuciéon, como son las rentas creadas por las
asambleas, que constituyen fuente econémica para el cumplimiento de las
metas relacionadas con el deporte, la recreacion y el aprovechamiento del
tiempo libre28. (...)”

Teniendo en cuenta el lineamiento jurisprudencial, que en este caso se reitera, del
contenido del articulo 75 de la Ley 181 de 1995, antes transcrito, se infiere que
esta norma no crea ningun tributo, no autoriza su creacion, ni fija con precision y
claridad los parametros para establecer los elementos esenciales de algun
gravamen, por lo tanto, no puede sostenerse que a partir de dicha disposicion
exista una autorizacién a los municipios para crear una contribucion especial o

‘sobretasa’ con destino al deporte.

En esas condiciones, con la expedicién del Acuerdo Municipal 041 de 2008,
especificamente los articulos 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95 y 96, el Concejo Municipal
de Sincelejo desconoci6 el principio de legalidad de los tributos y reemplazé la
funcién legislativa asignada al Congreso de la Republica por la Constitucion
Politica de Colombia, toda vez que cred una contribucion especial sobre todo
contrato que se tramite en el sector central y descentralizado del orden municipal

25 Corte Constitucional. Sentencia C-227 del 2 de abril de 2002. M..P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
26 Sentencia de 25 de marzo de 2010, Exp. 16428, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
27 Seccion Cuarta, sentencia de 17 de agosto de 2006, exp 15338 C.P. doctora Maria Inés Ortiz Barbosa.



con destino al sostenimiento del Instituto Municipal para el deporte, la recreacion,
el aprovechamiento del tiempo libre y la educacion extraescolar (IMDER), y

establecio los elementos de la contribucion, sin el debido fundamento legal.

Lo anterior, porque el demandado no podia fundamentar el acto administrativo en
lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley 181 de 1995, pues, se reitera, dicha
disposicion solo se limita a establecer los recursos con los que cuentan los entes
deportivos de caracter nacional, departamental y municipal para el sostenimiento y
cumplimiento de sus funciones, dentro de los cuales estan las rentas que creen las

asambleas departamentales y los concejos municipales.

Entonces, con fundamento en esta disposicion, el Concejo Municipal de Sincelejo
expidio el Acuerdo, pero se extralimitd en sus funciones porque esta norma no
contiene una autorizacion para decretar o crear tributos con esa finalidad, por lo

gue procedia la nulidad de las normas acusadas.

En todo caso, la Sala precisa que la propia Ley 181 de 1995, en los articulos 77 y
78, autorizd que una parte de los impuestos de especticulos y de cigarrillos
nacionales y extranjeros se destinaran a los propésitos particulares regulados en
esa normativa, por tanto, el legislador diferencié la creacion de rentas para los

entes territoriales de los impuestos para contribuir al financiamiento del deporte.

Las razones que anteceden, son suficientes para no dar prosperidad al recurso

interpuesto. En consecuencia, se impone confirmar la sentencia apelada.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia del 15 de diciembre de 2011 del Tribunal

Administrativo de Sucre.

Copiese, notifiqguese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.

28 |bidem



La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccién Aclaro el voto
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

ACTO ADMINISTRATIVO DEROGADO - No es susceptible de control de
legalidad / NORMA DEROGADA - Quien se considere afectado con su
aplicacion concreta puede demandar y corresponde al juez del caso o del
proceso que involucre su aplicacion definir si contenia o no disposiciones
ilegales o inconstitucionales / NORMAS GENERALES - Por estar en el
ordenamiento juridico causan un efecto general que, por ese solo hecho, no
permite suponer que generen un efecto particular y concreto, pues ello
dependera de cada situacion / PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DE ACTO
ADMINISTRATIVO - Impide un pronunciamiento judicial de fondo, por
sustraccion de materia

[...] aclaro el voto que di en favor de la sentencia del 5 de junio de 2014, que
confirmo la del 15 de diciembre de 2011, solo para precisar que no comparto el
control de legalidad que recae sobre los actos administrativos derogados. Lo
anterior por cuanto si bien tales actos tuvieron vigencia y pudieron causar algun
efecto particular y concreto ora a favor ora en contra de alguien, lo cierto es que
seria el juez del caso concreto o del proceso judicial el que involucre la aplicacion
de la norma demandada el encargado de definir si la norma contenia o no
contenia disposiciones ilegales o inconstitucionales. Es decir, que si alguien se
considera afectado por la aplicacion en concreto de la norma derogada bien podria
demandar oportunamente lo pertinente. Por igual, el ponente es de la idea de que
la expedicién de normas generales, por el solo hecho de estar en el ordenamiento
juridico, causan un efecto general, efecto que no permite suponer que, por ese
solo hecho, causan un efecto particular y concreto, puesto que esto dependera de
cada situacion.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

ACLARACION DE VOTO



Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Radicacién numero: 70001-24-41-000-2009-00110-02(19945)
Actor: MAYRA ALEJANDRA VERGARA ARRIETA

Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto que di en favor de la sentencia del 5
de junio de 2014, que confirmd la del 15 de diciembre de 2011, solo para precisar
gue no comparto el control de legalidad que recae sobre los actos administrativos

derogados.

Lo anterior por cuanto si bien tales actos tuvieron vigencia y pudieron causar algun
efecto particular y concreto ora a favor ora en contra de alguien, lo cierto es que
seria el juez del caso concreto o del proceso judicial el que involucre la aplicacion
de la norma demandada el encargado de definir si la norma contenia o0 no
contenia disposiciones ilegales o inconstitucionales. Es decir, que si alguien se
considera afectado por la aplicacion en concreto de la norma derogada bien podria

demandar oportunamente lo pertinente.

Por igual, el ponente es de la idea de que la expedicidn de normas generales, por
el solo hecho de estar en el ordenamiento juridico, causan un efecto general,
efecto que no permite suponer que, por ese solo hecho, causan un efecto
particular y concreto, puesto que esto dependera de cada situacion.

El fundamento de la tesis no es otro que la aplicacion de la figura de la pérdida de
fuerza ejecutoria, que alude al fendbmeno juridico en el que desaparecen los

fundamentos de hecho y de derecho del acto administrativo.
La pérdida de ejecutoria del acto administrativo impide un pronunciamiento judicial
del fondo, por sustraccion de materia. A juicio del ponente, esa es la tesis que

deberia adoptarse.

En los anteriores términos aclaro el voto.



HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Fecha ut supra



