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INTRODUCCION

Para abordar el tema objeto de andlisis, es necesario hacer un examen de
los pronunciamientos efectuados tanto por el Consejo de Estado como por
la Corte Constitucional, el primero al conocer de las acciones de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho y la segunda, al efectuar el estudio
de constitucionalidad de las normas que regulan la materia impositiva en
Colombia, con la pretensién de elaborar una linea jurisprudencial que
enmarque en primer lugar, el concepto de autonomia en materia tributaria y
luego, una aproximacion al ejercicio de dicha facultad por parte de los
entes territoriales, para lo cual habra de tenerse en cuenta igualmente, el
concepto de descentralizacion administrativa y fiscal.

Lo anterior, por cuanto el hecho de que en nuestro pais cerca del cincuenta
por ciento de los impuestos nacionales se transfieran a las entidades
territoriales, conlleva a afirmar que en Colombia existe una marcada
descentralizacion fiscal, incluso por encima del promedio general de los
paises de América Latina, por tal razén, es propoésito de esta investigacion,
establecer los antecedentes de este fendmeno y las normas que lo
sustentan.

Para ello es importante examinar el manejo tributario dado por las
entidades territoriales, desarrollar los postulados y avances en el tema,
antes y después de la vigencia de la Constitucion de 1991, y la regulacién
de los tributos con los cuales el Estado debe financiar sus gastos e
inversiones.

En conclusién, se analizaran las teorias econdémicas en que se fundamenta
la llamada descentralizacion y si es cierto que la autonomia otorgada en
nombre de ella cobija la parte tributaria, a tal punto que a partir del
conocimiento que tienen de sus propias necesidades y dentro de su
contexto econdémico y social, puedan establecer tributos, para lo cual
habran de examinarse también, tanto las normas que los regulan como la
jurisprudencia sobre el tema.



1. ASPECTOS DE INVESTIGACION

1.1 DISPOSICIONES INVESTIGATIVAS

Todo estudio que contenga una pretension de seriedad y objetividad, debe
corresponder a un esquema metodolégico que le guie hacia estos
propoésitos y hacia los objetivos propuestos en el cuerpo del trabajo. En el
presente capitulo se presentan los parametros investigativos relevantes
bajo los cuales se desarrollara la presente monografia.

La formulacion de objetivos, bien sean generales o especificos, encauzan
la compleja dindmica académica que rige este tipo de investigaciones.

Es claro que la exigencia de proyectar un curso metodolégico bien
disefiado, requiere de la enunciacion de un problema de investigacion
plenamente justificado, que motive la profundizacion en el analisis en cada
uno de los tépicos que se procuran abordar.

Asi pues, es necesario contar con la presente hoja de ruta de investigacion,
maxime cuando la misma puede servir, ademas de la forma ya
mencionada, como medio facilitador para la comprensién y examen del
cuerpo del trabajo.

1.1.1 PROBLEMA JURIDICO DE LA INVESTIGACION

¢Existe en Colombia autonomia fiscal plena por parte de las entidades
territoriales para el ejercicio de la facultad impositiva que les es otorgada
por la Constitucion y las leyes en materia tributaria?

1.1.2 OBJETIVO GENERAL

Establecer si los entes territoriales gozan de autonomia tributaria,
entendida esta en toda su extension, es decir, como aquella facultad de
crear, regular, modificar, eliminar y sustituir tributos.



1.1.3 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Determinar las competencias otorgadas por la ley para el ejercicio
de la funcion tributaria.

e Establecer si dentro de las competencias otorgadas a los municipios
se encuentra la de crear tributos.

e Precisar el alcance de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, analizando la evolucién
jurisprudencial frente al principio de autonomia tributaria de las
entidades territoriales.

1.2 ESTRATEGIA METODOLOGICA

La presente investigacion es descriptiva y buscard establecer la
legitimidad de las normas juridicas proferidas frente al tema, asi como
definir la linea jurisprudencial sefialada por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado.

1.2.1 METODO DE INVESTIGACION

Para despejar nuestra formulacion del problema ¢Existe en Colombia
autonomia fiscal plena por parte de las entidades territoriales para el
ejercicio de la facultad impositiva que les es otorgada por la Constitucion y
las leyes en materia tributaria?, sera necesario utilizar el método histérico y
l6gico, porque a pesar de que la normatividad en materia tributaria, en
especial lo referente a la capacidad de imposicion de tributos por parte de
los municipios, se encuentra reglamentada, existen argumentos validos
segun los cuales al descentralizar esta facultad se amplia la posibilidad de
financiamiento y toma de decisiones para el verdadero ejercicio de una



soberania fiscal, lo que conlleva a lograr la eficiencia y optimizacién en el
acopio y ejecucion de los tributos.



2. ANALISIS LEGISLATIVO DE LA AUTONOMIA TRIBUTARIA DE LOS
ENTES TERRITORIALES.

2.1 ORIGEN DE LA POTESTAD TRIBUTARIA POR PARTE DEL
ESTADO.

Toda sociedad organizada requiere ingresos para atender sus
necesidades, lo que ha llevado a la experimentacion de diferentes sistemas
econémicos que garanticen la mejor manera de atender los requerimientos
mas apremiantes. Asi, desde el siglo XIX han imperado tres modelos
econdémicos que guian el desarrollo del Estado y le permiten con su
adopcion, autofinanciarse y conseguir recursos orientados a cumplir los
fines sociales y a mejorar las condiciones de vida de su poblacion. Estos
tres regimenes son: el del Estado Liberal Clasico, el Estado benefactor y el
Estado Neoliberal.

Adam Smith, fundador de la economia moderna, y quien figura como uno
de los mayores exponentes de la teoria del Estado Liberal Clasico,
consider6é que las fuerzas que mueven la economia son la productividad
del trabajo y la acumulacion del capital. Para él, la hacienda clasica se
caracteriz6 por una economia del gasto orientada a satisfacer limitadas
necesidades publicas, con inversiones en defensa nacional, vigilancia
interior, administracion de justicia, equilibrando un presupuesto entre
gastos e ingresos. Estos ultimos so6lo provenian de impuestos.

A comienzos del siglo XX, producto de diversas situaciones sociales tales
como la recesion Europea y la crisis de la Gran depresién, se inicio el
proceso de cuestionamiento de los conceptos de equilibrio automatico de la
economia y se evolucion6 en el inicio de la préactica del llamado New Deal
en cabeza del presidente Roosevelt, para lo cual se adoptaron las teorias
econdémicas de Jhon M. Keynes, para solventar la grave crisis econémica
que se presentaba en ese entonces.

Los preceptos que enmarcaron el Estado Benefactor consistieron en
imponer una serie de practicas en donde el Estado asume mayores
funciones tendientes a garantizar el bienestar de sus asociados mediante la
recuperacion agricola, la devaluacion del dolar para incentivar
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exportaciones y subvenciones a la Banca Nacional, entre otros,
consolidandose como modelo paternalista.

En Colombia a partir de la conocida Revolucion en Marcha de la
administracion de Alfonso Lépez Pumarejo, desaparecid el equilibrio
presupuestal y los ingresos del presupuesto no se limitaron exclusivamente
a los impuestos sino que se amplié el margen a contribuciones, honorarios,
tasas y a la rentabilidad de las empresas estatales, generando en el
ciudadano una cultura de dependencia de los recursos publicos.

Como respuesta a la crisis, surge una tendencia Neoliberal, con el
argumento de que el Estado intervenia en forma excesiva en el mercado y
que por el contrario, era necesario fomentar el respeto por la libertad
individual y la libre empresa. Tal decision corresponde a la doctrina
econdémica de Milton Friedman en la que prevalecen la teoria fiscal, que
consiste en la posibilidad de dejar en manos del Estado la generacion del
ingreso nacional, la teoria del ingreso que se concentra en el manejo de los
salarios, y, la teoria monetarista que explica el costo de vida con respecto
al valor de la moneda.

Durante esta transicién, los ingresos que percibe el Estado llegan a sus
arcas en forma regular y provienen de la soberania financiera, entendida
como la facultad de imponer contribuciones a las personas y regular a
través de disposiciones juridicas la obligacién para algunas de ellas de
pagar tributos, siendo éstas obligatorias para los asociados, con destino al
pago de los servicios que aquel presta. Quien no los paga no puede
esperar compensacion directa.

PRINCIPIO DE REPRESENTACION

El articulo 1° de la Constitucion Politica de Colombia define al Estado
colombiano como “Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de
las entidades territoriales”, lo que significa que si bien existe un poder
central y que las entidades territoriales pueden gobernarse a si mismas,
para lo cual se radican ciertas funciones en sus manos, estas son
auténomas, es decir, tienen capacidad para la gestion independiente de los

! ORTEGA, Cardenas Alfonso. Hacienda Piblica. Las finanzas del Estado. Bogot4,
D.C.: Ecoe Ediciones 2010. p. 68-71.



asuntos propios, en los términos definidos en la Carta Fundamental. Vale
decir en este punto que la Corte Constitucional ha expresado en sentencia
C-1051 de 2001 que la expresion republica unitaria implica la existencia de
un solo legislador, definicion importante para las conclusiones a que mas
adelante se llegara.

Del mismo modo el articulo 338 de la Constitucidn prescribe que la ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar directamente los sujetos activos y
pasivos y los hechos y las bases gravables, asi como las tarifas de los
impuestos. Es asi como se enmarca el principio de representacion de los
tributos, en cabeza de las entidades que han sido elegidas por voto

popular.

Jurisprudencia

Sentencia 227 de 2002

El principio politico segun el cual no hay tributo sin
representacion también esta garantizado
constitucionalmente  cuando hay participacion de
autoridades del orden territorial pues las asambleas
departamentales y los consejos distritales y municipales
son igualmente corporaciones publicas de eleccion popular,
cuyas decisiones estan dirigidas a ser cumplidas por los
habitantes de las respectivas entidades territoriales. Sin
embargo, "estas corporaciones electivas realizan esa
representatividad con apoyo en el principio de la legalidad
del tributo, plasmando sus mandamientos bajo la guia del
principio de la certeza tributaria en tanto el articulo 338
prescribe que 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.

Sentencia C-229 de 2003

En desarrollo del mismo argumento, la Corte ha entendido que esta
potestad legislativa tiene fundamento en el principio de representacion del

tributo:

“Uno de los principios sobre los que se funda el sistema
tributario es el de la legalidad, que se concreta, en primer

10



lugar, en el origen representativo del tributo, en desarrollo
del principio segun el cual “no puede haber tributo sin
representacion” (“nullum tributum sine lege”), propio de un
Estado democratico y vigente en nuestro ordenamiento aun
con anterioridad a la Constituciéon de 1991. En efecto, el
articulo 338 de la Carta sefiala que solamente dichos
cuerpos colegiados podran imponer contribuciones fiscales
o parafiscales, lo cual significa que la potestad impositiva
radica exclusivamente en cabeza de los cuerpos
colegiados de eleccion popular, como es el Congreso —
organo representativo por excelencia-, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales,
sin que pueda delegarse tal potestad al gobierno en sus
diversos niveles.” Sentencia C-538/02 (M.P. Jaime Araujo
Renteria)

La atribucién del poder de imponer tributos al érgano legitimado por la
democracia, encuentra su expresion en el principio de la legalidad, segun el
cual no puede existir un impuesto que no se encuentre previsto en la Ley.
El fundamento de esta prohibicion no puede ser otro que el restringir
posibles arbitrariedades de los gobiernos y garantizar de esta manera la
aprobacion del pueblo en la imposicién de cualquier carga tributaria.

En consecuencia, la potestad impositiva que tiene el legislativo, si bien
cuenta con amplia libertad configurativa, lo cierto es que tiene que conciliar,
de un lado, los intereses de todos aquellos a quienes representan y de otro
la consecucion de los fines del Estado, teniendo en cuenta que todos los
ciudadanos deben contribuir a su financiamiento.

Es claro que el poder impositivo se encuentra delimitado por la Constitucion
Politica y que la nocion de Estado Social de Derecho comporta el
reconocimiento de la persona como unico fin, por lo cual el Estado se
convierte en garante de la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales consagrados en el ordenamiento juridico. De esta manera,
el congreso, parlamento o quien hiciere las veces de organo legislativo, no
puede imponer cargas tributarias que amenacen o trasgredan estos
derechos fundamentales, pues ello es garantia de la estabilidad juridica de
los asociados.

11



PRINCIPIO DE CERTEZA

Es indispensable, en primer término, tener una precision conceptual
respecto de lo que se entiende por “certeza” en materia tributaria. Para
ello, es necesario acudir a la definicion adoptada en el Diccionario Juridico,
segun la cual "Todo tributo debe poseer fijeza en sus elementos
constitutivos, ya que de otra manera se da paso al abuso y a la
arbitrariedad de las autoridades encargadas de la recaudacion, las que a
su capricho pueden llegar a fijar las cuotas impositivas, fechas de pago,
obligaciones a satisfacer, etc.”

Este principio es trascendental en el tema que nos ocupa, por cuanto su
indebida aplicacion conduciria a abusos por parte de los sujetos que tienen
como funcion principal la recaudacion de los tributos.

Asi las cosas, "En tales condiciones, la primera obligacion de la ley fiscal
estd constituida por el deber ineludible de establecer con certeza los
elementos constitutivos de cada tributo para, en esa forma, actuar como
barrera eficaz contra cualquier posible desvio de poder".

"El principio de certidumbre confiere al ciudadano comun y corriente un
poderoso medio de defensa frente a los excesos de la Hacienda Publica, al
permitirle conocer correctamente y de antemano hasta dénde llegan sus
obligaciones tributarias y cudl es el limite de la potestad recaudatoria.”.

La Corte Constitucional sintetizé este principio de la siguiente manera: "La
norma que establece el tributo debe fijar con claridad y de manera
inequivoca los distintos elementos que lo integran, esto es, los sujetos
activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los
tributos; exigencia que solo admite como excepcion, la posibilidad de que la
ley permita a las autoridades administrativas fijar la tarifa de las tasas y
contribuciones, siempre y cuando en los mismos actos se haya previsto el
sistema y el método para establecer los costos y los beneficios de los que
depende la tarifa. En torno a este principio, ha explicado la Corte que el
mismo se desconoce cuando la ley, al llevar a cabo la descripcion del
tributo, incorpora elementos particularmente vagos u oscuros, que hacen
imposible determinar su verdadero alcance.”

12



Dicha Corporacion con decisiones como la transcrita, ha ejercido un
verdadero control del principio de certeza, toda vez que su aplicacién, es
sin duda, una de las principales garantias en la aplicacion del tributo y es
una guia para el legislador al momento de establecer los elementos del
mismo y su alcance.

El Estado Social Derecho conlleva unos valores de los cuales podemos
deducir la finalidad y el sentido de los demas principios estipulados como
fundamento de la organizacion politica, lo cual nos lleva a un contexto en el
que el valor "justicia material* tiene como fin supremo el orden politico,
econdémico y social y su concrecion en la justicia distributiva, como sustento
del régimen tributario o impositivo.

Siguiendo esta interpretacion, la equidad del sistema tributario, ha sido
definida por la Corte Constitucional, asi:

"(...) un criterio con base en el cual se pondera la distribucién de
las cargas y de los beneficios o la imposicion de gravamenes
entre los contribuyentes para evitar que haya cargas excesivas o
beneficios exagerados. Una carga es excesiva o un beneficio es
exagerado cuando no consulta la capacidad econdémica de los
sujetos pasivos en razon a la naturaleza y fines del impuesto en
cuestion."

Luego, es indispensable que el legislador al momento de ejercer la
potestad impositiva, y en aras de salvaguardar el principio de equidad,
deba tener en consideracion la capacidad de los contribuyentes, ademas
de otros factores respecto de quienes estén llamados a contribuir, para
materializar la igualdad real y efectiva.

Dicha igualdad se debe traducir en que los asociados a un Estado sean
gravados o tengan un tratamiento impositivo semejante si estan en las
mismas condiciones o0 de manera distinta si se encuentran en unas
condiciones diferentes, haciendo una clara discriminacion positiva vy
objetiva, como postulado adoptado por la Constitucion.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-734 de 2002, M. P.: Manuel José Cepeda
Espinosa
13



El principio de progresividad, es otro referente constitucional, que regula la
carga tributaria, asignando una mayor a quienes tienen mayor capacidad
de pago y menor a quienes no tienen esa misma capacidad. En
consecuencia, los primeros deberan tributar en mayor grado mientras que
los otros realizan un menor esfuerzo fiscal.

2.2 ANALISIS DE LAS NORMAS APLICABLES A LOS IMPUESTOS
ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1991.

En la Décimo Sexta Jornada de Derecho Tributario, realizada en el
municipio de Paipa (Boyacd), por el Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, el constitucionalista y experto en el tema de la imposiciones
tributarias el doctor Bernardo Carrefio Varela, en una exposiciéon preliminar,
hizo un acercamiento al tema impositivo, desde el marco de la Constitucion
Nacional. En lo pertinente, expres6:®

"(...) Es ingenuo pretender que las constituciones en Colombia
tuvieran una filosofia tributaria, cuando la tributaciéon misma no
era contemplada por los constitucionalistas que estuvieron
enfrascados en los grandes problemas de la independencia, de
las libertades individuales, el centralismo y el federalismo etc.
Los préceres hallaron cémoda la armazoén constitucional que no
imponia restricciones al poder impositivo, salvo cuando habia
fricciones entre el poder central y el local, o cuando hubo
diferencias notables entre las economias de algunas clases.

Por otro lado, consecuentes con el espiritu de la época y con el
Estado de la economia, que fue agraria hasta la década 1920-
1930, cuando comenzé a industrializarse, se consideré que el
Estado no debia intervenir en la vida de los ciudadanos a tal
punto que se limitaron al minimo los servicios que debian
prestarse. Los recursos del Estado proveian, en muy buena
parte de los impuestos a las transacciones —sisas-, incluyendo
las aduaneras, de la explotacion de recursos naturales — la sal y

* En Memoria. Instituto Colombiano de Derecho Tributario. Décimas Sextas
Jornadas de Derecho Tributario. Paipa, Febrero 26 a 29 de 1992. No. 16. Aspectos
tributarios de la Reforma Constitucional de 1991. Pags. 29 a 113.
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el tabaco, en especial- y de algunos monopolios rudimentarios

()"

"Algunos puntos, sin embargo, merecen especial mencion:

(...)

(b) El comercio exterior y el interno, como es sabido, dos
fendmenos atrajeron la atencion de los dirigentes nacionales en
el siglo pasado —aparte de las relaciones iglesia- Estado-
recursos: el federalismo y el centralismo y la posibilidad de
industrializacién del pais. Tomando partido a favor de las tesis
de los comerciantes (golgotas) y como resultado del fallido golpe
de Melo, la constitucion de 1858 primero... y la de 1863,
después, prohibieron el gravamen al comercio internacional por
los Estados y restringieron la posibilidad para el gobierno federal.
Y prohibieron el gravamen, por los Estados, del comercio
interno. Estas tendencias se conservan (sic) hasta 1936.

(c) Todas las constituciones de Colombia, algunas de ellas con
referencia directa a los impuestos, prohiben la confiscacion.

(d) En todas las constituciones colombianas se consagra el
principio de legalidad de los impuestos y se da competencia
exclusiva al parlamento, en periodos de normalidad, para ejercer
en materia tributaria la funcién legislativa. Es de trascendental
importancia sefialar que la Constitucion de 1886 —que no
reglamento lo concerniente a los impuestos, salvo para proteger
los derechos del comercio internacional, resaltando asi su
politica anti-artesanal-, concedié al Congreso facultades para
decretar impuestos extraordinarios, para que ellos fueran
posibles, aun por fuera del presupuesto, en época de turbaciéon
del orden publico, en las cuales el Presidente tampoco tenia
facultad legislativa en materia de impuestos (...)

(e) La Nacion, en todas sus formas, ha conservado siempre la
facultad impositiva. En las constituciones de 1853 y 1858 y sobre
todo en la de 1863, se previé que las provincias primero, y los
Estados después, tendrian facultad impositiva, que hasta 1863
estaba sujeta a la ley. En la carta Rionegrina la tuvieron, también
los Estados con algunas limitaciones (no se podian gravar el
comercio exterior —no se olvide que esa constitucion fue
redactada por los —radicalesll-, ni los bienes y rentas de la
Unién, ni imponer la confiscacion), sin sujecion a la ley. Contra
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esta concepcion se reaccioné en 1886, cuando se fijaron fuentes
a lo imponible por los departamentos y limite a las tarifas, por
ley. En 1910 se consignd el principio que los entes territoriales
tienen facultad impositiva limitada -0 proveniente, segun
algunos-, por la ley.

(f) Al ingresar el pais a la economia industrial —lo que ocurre a
partir de 1920- aparecieron funciones nuevas para el Estado,
que debia prestar una cantidad enorme de servicios: la
educacioén primaria gratuita, la seguridad social etc., y que debia
intervenir en la economia, cuya direccion se le confi6. Las
reformas constitucionales de 1936, 1945 y 1968 reconocieron
esas realidades y encargaron al Estado de multiples actividades
para conseguir los fines propuestos, que hallaron, ademas,
desarrollos importantes en la legislaciéon, a cuyo amparo -y al
amparo de los jueces, que las declaraciones constitucionales- se
multiplicé el tamafio del Estado, exigiendo mayores ingresos que
han provenido de los tributos; fue asi como se crearon el
impuesto a la renta y el impuesto a las ventas, que si bien se
hubieran podido dictarse con las constituciones del pais en
cualquier época, solo fueron posibles cuando Colombia tuvo
conciencia de que el Estado debia prestar unos servicios, que
tenian costo, que debe ser pagado por los impuestos. Esa
posicion se reafirmé en 1945, cuando la intervencion se autorizo
al Gobierno y en 1968, cuando se la hizo obligatoria. 1.1.3.2.
Como se anotaba antes, el estudio de los tributos desde el punto
de vista constitucional es nuevo. Entonces las constituciones
viejas —pocas quedan en el mundo- escasamente tratan el
aspecto tributario: y dejan mucha libertad para la creacién de
servicios a cargo del Estado...".

Las normas constitucionales de 1886 ofrecian precarias o nulas
posibilidades a los territorios en materia impositiva, por ejemplo:

El articulo 43 consagraba que el Congreso, las Asambleas
Departamentales y los Concejos Municipales podian imponer
contribuciones, pero que las Asambleas y Concejos no lo podian hacer sino
con autorizacion previa de la ley;
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El articulo 191 expresaba que las Asambleas Departamentales, para cubrir
los gastos de administracidbn que les correspondian, podian establecer
contribuciones con las condiciones y dentro de los limites que les fijara la

ley;

Igualmente, el articulo 197-2, sefialaba como atribuciones de los Concejos,
gue ejercerian de conformidad con la ley, las siguientes:

Votar, de conformidad con la Constitucion, la Ley y las ordenanzas las
contribuciones y gastos locales.

El articulo 183, por su parte, disponia que los bienes y rentas de las
entidades territoriales eran de su propiedad exclusiva, gozaban de las
mismas garantias que la propiedad y rentas de los particulares y no
podrian ser ocupados sino en los mismos términos en que lo fuera la
propiedad privada.

Como se observa estas normas superiores limitaban de manera clara el
margen de maniobra de los entes territoriales en relacion con los tributos,
por lo cual se impuso la politica econémica de los estados sobre las
necesidades de recursos de los territorios, agravada esta situacion con las
necesidades surgidas del traslado de servicios y competencias,
consecuencia de la anhelada autonomia.

Se evidencia entonces, partiendo de los comentarios que se han citado,
que el tema impositivo mirado desde la perspectiva constitucional, es
relativamente reciente y que siempre ha imperado el principio de legalidad
en materia tributaria.

En efecto, el articulo 76 de la Constitucion, le daba la competencia al
Congreso para hacer las leyes y en los numerales 13 y 14, establecia como
funcién suya “Establecer las rentas nacionales y fijar los gastos de la
administracion” y “Decretar impuestos extraordinarios cuando la necesidad
lo exija”. En el numeral 22 le ordenaba “Dictar las normas generales a las
cuales deba sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: organizar el
crédito publico; reconocer la deuda nacional y arreglar su servicio; regular
el cambio internacional y el comercio exterior; modificar los aranceles,
tarifas y demas disposiciones concernientes al régimen de aduanas”
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Posteriormente, el Acto Legislativo 01 de 1968 introdujo por primera vez la
figura denominada situado fiscal, que estuvo dirigida a los departamentos y
demas entes territoriales. Ese situado era una participacion en los ingresos
ordinarios de la Nacion, donde el 30% se distribuia atendiendo criterios de
eficiencia fiscal. Este modelo no resulto util por la creacion de entidades
descentralizadas. Dicho situado estaba dirigido a salud y educacion. Con la
expedicion de la Ley 46 de 1971 y 33 de 1968, se mantuvo una posicion
centralista.

Ya en 1976 se produjo un cambio para el autoabastecimiento de los
municipios, pues se doté de autonomia a los entes territoriales para la
fijacion de sus propios impuestos, y con la Ley 14 de 1983, se establecio
por primera vez un sistema de tributos para entes territoriales.

2.3 MARCO CONSTITUCIONAL DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES
EN MATERIA TRIBUTARIA

Con la llegada de la Constitucion Politica de 1991, los entes territoriales se
constituyen en el centro de la organizacién social y democrética del Estado
Colombiano, imponiéndose la descentralizacion administrativa. El
municipio se convierte en el punto focal de gastos para proveer servicios
publicos, para lo cual se les dota de herramientas que permitan su
autosostenimiento.

La autonomia financiera estd fundamentada en el articulo 287 de la
Constitucion Politica de 1991, que aparece limitada por aquella premisa
igualmente constitucional que indica que cuando se trate de elaboracion de
presupuestos y la posibilidad de ejecutarlos, ello estd sometido a la Ley.

Si bien la Carta Politica no sefiala limites especificos en el gasto, la
jurisprudencia constitucional si los ha establecido, sefialando para el efecto
una serie de reglas frente al origen de los recursos publicos, con
fundamento en la teoria de recursos enddgenos y exogenos. Frente a los
primeros tienen autonomia, es decir, que el Estado central no tiene mucho
campo de accion y se encuentra impedido al tenor de lo expuesto por la
Corte Constitucional para preveer una destinacion distinta al uso dado por
dichas entidades territoriales, mientras que en relaciéon con los recursos
nacionales, respecto de los cuales tienen derecho de participacion las
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entidades territoriales, el legislador tiene un mayor margen para su
regulacion.

Ampli6 pues, la Constitucion Politica, el campo de accion y las
responsabilidades a cargo de las Entidades Territoriales, especialmente en
los aspectos de salud, educacion, y servicios publicos, relacionados con la
funcién social del Estado, y les determiné la aplicacion de los recursos que
les corresponden del Sistema General de Participaciones a la inversion
social.

Ahora bien, las entidades estan en la obligacion de incrementar recursos
propios para financiar los gastos de funcionamiento, en pro de un eficiente
y eficaz ejercicio de la funcion social del Estado. Para el efecto, la Ley las
ha dotado de las siguientes herramientas:

2.3.1 Derecho ala intimidad.

Titulo 1l - De los derechos, las garantias y los deberes
Capitulo 1. De los derechos fundamentales

ARTICULO 15. ...

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de
inspeccion, vigilancia e intervencién del Estado podra exigirse la
presentacion de libros de contabilidad y deméas documentos
privados, en los términos que sefiale la ley.

Aunque hace referencia al derecho fundamental a la intimidad de las
personas, el de su familia, el buen nombre y el compromiso de que el
Estado debe respetarlos y hacerlos respetar, el inciso final establece que
en casos especificos, podra exigirse la presentacion de libros de
contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefale la
ley, lo cual implica que algunos documentos aunque privados, no estan
protegidos, si se trata de establecer o determinar la obligatoriedad en el
pago de algun impuesto, desde luego, de conformidad con lo establecido
por la Ley.
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2.3.2 Deber de pagar impuestos.

Capitulo 5. De los deberes y obligaciones

ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los
miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de
engrandecerla y dignificarla. En ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en esta Constitucibn implica
responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.
Son deberes de la persona y del ciudadano: (...)

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del
Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.

Para que un asociado sea beneficiario de los derechos que le
corresponden como ciudadano, debe a su vez cumplir con las obligaciones
gue le son impuestas en materia de tributos, todo esto dentro del marco del
concepto de justicia y equidad que imperan en un Estado democratico.

2.3.3 Competencias para establecer tributos

Titulo VI - De la rama legislativa
Capitulo 3. De las leyes

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

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

La competencia para hacer las leyes estd dada al Congreso de

la Republica, y dentro de estas se encuentra la facultad para
crear y fijar las contribuciones a las que se esté obligado.
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2.3.4 Autonomia territorial

Titulo XI - De la organizacién territorial
Capitulo 1. De las disposiciones generales

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

1. Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les correspondan.

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

4. Participar en las rentas nacionales.

ARTICULO 294. La ley no podra conceder exenciones ni
tratamientos preferenciales en relacion con los tributos de
propiedad de las entidades territoriales. Tampoco podra imponer
recargos sobre sus impuestos salvo lo dispuesto en el articulo
317.

Una vez adoptados los tributos las autoridades locales gozan de plena
autonomia para fiscalizar, recaudar, cobrar y establecer exenciones, y en la
mayoria de los casos, para escoger tarifas dentro de un rango establecido
por la Ley.

La Constitucién Politica encuentra necesario fortalecer a las entidades
territoriales como componentes indispensables dentro de todo el engranaje
de las politicas de desarrollo regional y en particular dentro de la politica de
profundizacién de la descentralizacién, asi, los articulos 311, 313, 315, 317,
y 319, se refieren al municipio como entidad fundamental de la division
politico administrativa del Estado y como tal, le corresponde prestar los
servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande el
progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la
participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus
habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la Constitucion y
las leyes, delegando en sus autoridades locales la capacidad de sefalar
gastos y tributos locales.
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2.3.5 Principio de legalidad de los tributos

El articulo 338 de la Constitucion Politica, es considerado como uno de los
pilares fundamentales en la materia tributaria, en la medida en que
establece en quién radica la competencia para el establecimiento de los
tributos. Textualmente, dispone:

ARTICULO 338. En tiempos 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,
las tarifas de los impuestos. La ley, las ordenanzas y los
acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen las tarifas y
las contribuciones que cobren a los contribuyentes, como
recuperacion de los costos de los servicios que les presten o
participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el
sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la
forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las
ordenanzas o los acuerdos.

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

Las bases de la legalidad tributaria nacieron en la antigua Roma, como una
talanquera a la desmedida actividad fiscalista del Estado y fueron ellos
quienes dieron competencia al pueblo para crear las leyes tributarias, al
establecer que solo podian tener origen en la “comitia tributa”. Asi los
tributos se cobraban siempre para financiar obras comunes y solo cuando
el tesoro publico era insuficiente para satisfacer las necesidades generales.

Para que una ley mediante la cual se crean tributos sea considerada como
tal, debe contener todos los elementos de la obligacion tributaria, a saber:
sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y tarifa, y su
finalidad consiste en garantizar el respeto al principio de autoimposicion, de
forma que los ciudadanos no paguen mas tributos que aquellos que sus
legitimos representantes les han impuesto, para lo cual han debido tener
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en cuenta la garantia al derecho de la propiedad privada, por cuanto los
tributos comportan una restriccion a este derecho.

2.3.5.1 Desarrollo jurisprudencial del principio de legalidad

El Consejo de Estado determiné que son impuestos los que cumplen las
siguientes caracteristicas:

1. Son generales. Se cobran indiscriminadamente a quienes se encuentren
dentro del hecho generador, sin distinciones ni diferenciaciones a grupos
determinados.

2. Son obligatorios.
3. No conllevan contraprestacion directa e inmediata.

4. El Estado dispone de estos recursos de acuerdo con lo previsto en los
planes y presupuestos, por lo tanto van a las arcas generales, para atender
los servicios y necesidades publicas.

5. La capacidad econdémica del contribuyente es un principio de justicia y
equidad que debe ir implicito en la Ley que lo crea, sin que pierda el
caracter general.*

Vale la pena anotar en este punto, que en materia de tributos, se han
establecido, ademas de los impuestos, las tasas y las contribuciones
(fiscales o parafiscales).

Las tasas son un tributo cuyo pago genera una contribucion directa para el
contribuyente. Es el cobro de un servicio estatal, si no se hace uso de él
no hay lugar a su cancelacion. Ejemplo de ellas son los peajes, tasa
aeroportuaria, matriculas de universidades publicas, etc.

Las contribuciones fiscales, por su parte, son un tributo cuyo pago genera
una contraprestacion indirecta para el contribuyente. Es el cobro de un
beneficio que ofrece el Estado que recibe indirectamente quien lo paga.

4 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 24 de octubre de 2002. Rad. 13408.
C.P.Dra. Ligia Lépez Diaz.
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Ejemplo de ello son las valorizaciones municipales y departamentales que
se pagan por un incremento en el valor de los inmuebles debido a obras de
interés publico.

Las contribuciones parafiscales son erogaciones en que incurren los
usuarios de algunos organismos para asegurar el funcionamiento de esas
entidades de manera autonoma. Estos recursos no ingresan a las arcas
comunes del Estado, dado que su destinacién es especifica y Unicamente
se invierten en beneficio del sector. Las diversas cuotas de fomento que
existen en la actualidad para estabilizacion de precios, son una muestra de
ellas.

Hemos dicho que el principio de legalidad consagrado en el articulo 338 de
la Constitucidon Politica, opera como una delimitacién de competencias en
la medida que constituye un mandato para el legislador que, cuando
establezca una contribucién, debe ademéas determinar sus elementos
esenciales. No obstante, la Constitucidbn permite que la autoridad
administrativa fije la tarifa a cobrar como participacion de los beneficios
proporcionados por la contribucion, pero siempre que la Ley determine el
sistema y el método para definir el beneficio y la forma de hacer su reparto.

Es diferente, pues, el tratamiento que la Constituciéon da a los impuestos
de un lado y a las tasas y contribuciones, de otro, sin embargo, es
pretensiéon de este trabajo, centrarse en el primero de los gravamenes para
establecer la evolucion jurisprudencial que se ha dado en materia de
autonomia fiscal de las entidades territoriales.

El principio de legalidad comprende, entonces, las dos connotaciones de la
obligacion tributaria: esto es, por una parte la competencia del Estado para
su cobro y por otra parte, el deber de la persona de contribuir con las
cargas del Estado.

Adicionalmente la Corte Constitucional en sentencia C-035/09 sobre la
autonomia de los entes territoriales adujo:

Refiriendose de manera particular a la autonomia de las
entidades territoriales en materia tributaria, y mas concretamente
a la potestad que la Constitucion les reconoce para la imposicion
de gravdmenes, la jurisprudencia ha hecho ver que aunque de la
lectura del articulo 338 superior pareceria deducirse una total
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autonomia impositiva de los departamentos y municipios, sin
embargo ello no es asi, pues dicha disposicion debe
interpretarse en intima relacion con el articulo 287-3 de la Carta,
conforme al cual tal autonomia impositiva se encuentra
subordinada tanto a la Constitucién como a la ley. De lo anterior
ha concluido la Corte que para efectos de establecer un
impuesto municipal se requiere siempre de una ley previa que
autorice su creacion, y que sélo cuando se ha creado legalmente
el impuesto, los municipios adquieren el derecho a administrarlo,
manejarlo y utilizarlo. Asimismo, la jurisprudencia ha admitido
gue los elementos de la obligacion tributaria sean determinados
por las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales, pero dentro de unos parametros minimos que
deben ser sefialados por el legislador. Estos parametros
minimos son dos: (I) la autorizacibn del gravamen por el
legislador, y (l) la delimitacion del hecho gravado con el mismo.”
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3. AUTONOMIA TRIBUTARIA DE LOS ENTES TERRITORIALES:
COMPETENCIAS IMPOSITIVAS

3.1 CONSIDERACIONES PREVIAS

La certeza de imposicion del tributo por parte de cada una de las entidades
territoriales surge del principio de autonomia territorial que a la luz del
articulo 287 superior reivindica, en cabeza de las entidades territoriales su
derecho a ‘(...) establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones”.

Una de las acciones efectivas a través de las cuales las autoridades
regionales pueden lograr el incremento de los recursos propios con el fin de
cumplir a cabalidad con los fines esenciales del Estado de promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los deberes ciudadanos,
la constituye la fiscalizacion, entendida como uno de los componentes de la
facultad de control que le asiste al Ente Territorial.

Esta facultad como herramienta de determinacion, se puede definir como el
conjunto de tareas, acciones y medidas de la Administracion tendientes a
compeler al contribuyente al cumplimiento integro, cabal y oportuno de sus
obligaciones tributarias, ya sean ellas sustanciales, como el pago de la
obligacion, o simplemente formales, como la inscripcién en el registro de
contribuyentes, la presentaciéon de informes, declaraciones, relaciones,
comunicaciones, solicitud de autorizaciones o permisos, etc. Es en esencia
una funcion activa de la Administracién Tributaria, orientada a reducir los
niveles de evasion.’

La obligacion sustancial tributaria, requiere la imposicion de otras
obligaciones de caracter formal, necesarias para recaudar los tributos y que
consisten en el conjunto de cargas no pecuniarias que los contribuyentes
han de realizar para dar cumplimiento al pago del tributo.

Sin embargo, la jurisprudencia colombiana tiene diferentes posiciones
frente a la autonomia fiscal de las entidades territoriales que pueden

® MINISTERIO DE HACIENDA. Manual de Fiscalizacién para entidades Territoriales.
Bogota, D.C.: Imprenta Nacional 2007.
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centrarse en tres tesis expuestas por la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado.®

3.2 CORTE CONSTITUCIONAL

3.2.1 Tesis de la inexistencia de autonomia fiscal de las Entidades
Territoriales

En relacion con el principio de la autonomia de las entidades territoriales y
su soberania fiscal, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado
que ella no es absoluta, por cuanto esta subordinada a la Constitucion y a
la ley.

Asi se expresd en la sentencia C-335 de 1996, MP. Dr. Jorge Arango
Mejia: "En materia tributaria, la autonomia de los departamentos y
municipios esta limitada por la Constitucion y la ley”.

Las normas determinan sin duda alguna que la potestad impositiva de los
departamentos y municipios tiene que ejercerse de conformidad con la ley.
No es, por lo mismo, aceptable sostener que en esta materia cada
departamento y cada municipio pueden ejercer su competencia dentro de
los limites que él mismo quiera trazarse.

Esta tesis plantea que aun asi la entidad territorial goce de autonomia en
virtud de la descentralizacion administrativa, tiene unos limites que estan
sefalados en la ley y que si esta facultad impositiva fuese absoluta, los
departamentos y municipios tendrian desorden y caos en lo que tiene que
ver con los tributos, pues éstos podrian establecer tributos sin ningun
limite.

Por su parte, en la sentencia C-521 de 1997, MP. Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo, se afirmé al respecto lo siguiente:

"Competencia del legislador para restringir el poder tributario de
las entidades territoriales”.... Asi, pues, ni los departamentos ni

® BASTIDAS BARCENAS, Hugo Fernando. Memorias 37 jornadas colombianas de
Derecho Tributario. Cartagena. 2013.
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los municipios ejercen una soberania tributaria, es decir, una
atribucion ilimitada o absoluta para la determinacion de
impuestos, tasas y contribuciones en sus respectivos territorios.

Al respecto, debe reafirmarse:

"...para realizar el principio de autonomia de las entidades
territoriales y con el objeto de asegurar que el patrimonio de
éstas no resulte afectado por decisiones adoptadas a nivel
nacional, el Constituyente ha prohibido de manera terminante
gue por ley se concedan exenciones o preferencias en relacién
con tributos que les pertenecen (Articulo 294 C.P.).

La Carta Politica reconoce a las entidades territoriales la
propiedad sobre sus bienes y rentas y equipara la garantia que
les brinda a la que merecen los particulares sobre los suyos, de
conformidad con la Constitucion (Articulo 362 C.P.).

Mas todavia, el Articulo que se acaba de mencionar dispone en
forma perentoria que, con la Unica excepcion de la guerra
exterior -y eso temporalmente-, los impuestos departamentales y
municipales gozan de proteccibn constitucional y, en
consecuencia, la ley no podra trasladarlos a la Nacién. Menos
podria hacerlo, agrega la Corte, a sus entidades
descentralizadas, ya que ello representaria la facultad de atribuir
al ente subalterno posibilidades de las cuales carece el principal,
sin que de todas maneras desaparecieran objetivamente las
razones en las cuales se funda la restriccion que a éste se
impone”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-
177 del 29 de abril de 1996)"

De lo anterior se puede inferir que la Honorable Corte determina en sus
pronunciamientos que es el Congreso de la Republica el Unico facultado
para establecer los tributos y definir sus elementos, y, las entidades
territoriales tienen la facultad para adoptarlos o rechazarlos.

Aun cuando el principio de unidad nacional prevalece sobre el principio de
autonomia de las entidades territoriales, la Corte considera que la
introduccién del concepto de autonomia que implica un cambio sustancial
en las relaciones centro-periferia, que debe ser entendida dentro del marco
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general del estatuto unitario. De esta forma, a la ley correspondera definir y
defender los intereses nacionales, y para ello puede intervenir en los
asuntos locales, siempre que no se trate de materias de competencia
exclusiva de las entidades territoriales. En cualquier caso, hay que tener en
cuenta que se trata es de armonizar los distintos intereses, y no
simplemente de delimitarlos y separarlos. Por esto, generalmente las
competencias que se ejercen en los distintos niveles territoriales no son
excluyentes. Por el contrario dichas competencias, como lo sefiala la propia
Constitucion, deben ejercerse dentro de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad. ’

El mandato constitucional es claro al establecer que en materia fiscal, la
autonomia de las entidades territoriales esta expresamente limitada por la
Constitucion y la ley (Articulos 287, 300 y 313 CP.), por lo que
reiteradamente la Corte Constitucional ha afirmado que no _es dable
predicar ni_ menos aceptar la tesis de la "soberania fiscal" de los entes
territoriales.

En este sentido, se ratifica la posicion en las siguientes sentencias:

Sentencia C-517 de 1992.

"Pese a que la Carta del 91 incrementé notablemente la
capacidad tributaria de las entidades territoriales, sin embargo,
en materia impositiva mantuvo la subordinacién de su poder
normativo a la ley, segun claramente lo estipulan los Articulos
300-4 y 331-4 de la Carta. En otros términos, la facultad
impositiva de las entidades territoriales continda supeditada a la
ley y ha de ejercerse con estricta sujecion a los parametros que
en ella se fijen"

Sentencia C-070/94

"La actuacion del legislador se explica pues, como esta
Corporacion ha tenido oportunidad de definirlo, en razén a que
en la Carta de 1991 la facultad impositiva de las entidades
territoriales continla supeditada a la ley, a pesar de haberse

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-004 aprobada mediante Acta No. 1 en Santafé
de Bogota, D. C. el 14de enero de 1993.
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incrementado notablemente. En esas condiciones, el legislador
continGia teniendo la obligacion constitucional de proveer a las
entidades territoriales el marco normativo para que éstas ejerzan
Su potestad impositiva".

Sentencia C-084/95

Un andlisis sistematico de las normas constitucionales muestra entonces
que el principio de legalidad rige en el campo tributario, por lo cual las
entidades territoriales, si bien pueden imponer contribuciones, no son
soberanas fiscalmente, ya que deben respetar los marcos establecidos por
el Legislador.

"La Corte no puede sino reiterar el criterio segun el cual las leyes
gue autorizan la creaciéon de tributos por entidades territoriales
pueden ser generales (....) Por consiguiente, es conforme con la
Constitucién que las asambleas y los concejos fijen, dentro de
los marcos establecidos por la ley, los elementos constitutivos
del tributo.”

3.2.2 Tesis sobre la autonomia fiscal parcial de las Entidades
Territoriales

Inicialmente la Corte Constitucional en sus pronunciamientos consideraba,
en relacion con la autonomia fiscal, que la unidad de la nacion prevalecia
sobre la autonomia. Con posterioridad, su jurisprudencia dio un giro al
sefialar que al legislador le esté vedado fijar todos los elementos del tributo
‘porque estaria invadiendo la autonomia de las entidades territoriales”, tal
como lo expresa en sentencia C-538 de 2002.

La tesis de soberania parcial plantea que existen leyes que dan origen y
crean el tributo y otras leyes que autorizan su creacion. Respecto de las
leyes que crean el tributo, si éste es del orden nacional, le corresponde al
legislador exclusivamente fijar los elementos. Asi lo expreso:

“La predeterminacion de los tributos y el principio de
representacion popular en esta materia tienen un objetivo
democratico esencial, ya que fortalecen la seguridad juridica y
evitan los abusos impositivos de los gobernantes, puesto que el
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acto juridico que impone la contribucibn debe establecer
previamente, y con base en una discusién democrética, sus
elementos esenciales para ser valido. Ahora bien, esta norma
constitucional debe ser interpretada en consonancia con los
articulos 287, 300 ord 4° y 313 ord 4° que autorizan a las
entidades territoriales a establecer tributos y contribuciones, de
conformidad con la Constitucion y la ley. Esto muestra entonces
qgue la Constitucion autoriza a las entidades territoriales, dentro
de su autonomia, a establecer contribuciones pero siempre y
cuando respeten los marcos establecidos por la ley, puesto que
Colombia es un pais unitario. Esto no significa, sin embargo, que
el legislador tenga una absoluta discrecionalidad en la materia ya
gue, como ya lo ha establecido esta Corte, la autonomia
territorial posee un contenido esencial que en todo caso debe ser
respetado.

Un andlisis sistemético de las anteriores normas muestra
entonces que el principio de legalidad rige en el campo tributario,
por lo cual las entidades territoriales, si bien pueden imponer
contribuciones, no son soberanas fiscalmente, ya que deben
respetar los marcos establecidos por el Legislador. Pero el
interrogante que subsiste es el siguiente: los elementos
definitorios minimos de la contribucién, a saber los sujetos activo
y pasivo, los hechos, las bases gravables y las tarifas, ¢deben
ser fijados directamente por la ley o pueden ser establecidos por
las ordenanzas y los acuerdos?. En efecto, segun la demanda,
ello no es posible, mientras que segun uno de los ciudadanos
intervinientes, esa situacion es perfectamente legitima desde el
punto de vista constitucional.(..)”®

La Corte sefala que hay que distinguir entre las leyes que crean tributos
con todos los elementos y aquellas que simplemente autorizan a las
entidades territoriales a sefialar estos ultimos.

En el caso de las leyes que crean tributos, en virtud del principio de la
predeterminacion, esta debe fijar directamente los elementos de la
contribucion, mientras que en el de las leyes de autorizacion, la ley puede
ser menos especifica, aunque esto no la libera de su obligacion de sefalar
de manera integral, el marco dentro del cual las asambleas y los concejos
deben proceder a especificar los elementos concretos de la misma. Asi, la
Corte Constitucional ya habia sefialado que "la ley de autorizaciones puede
ser general o puede delimitar especificamente el tributo, pero al menos

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-084 de 1 de marzo de 1995. MP: Alejandro
Martinez Caballero.

31



debe contener los limites dentro de los cuales la ordenanza o el acuerdo
fijen los contenidos concretos de que habla el articulo antes citado.”

Sentencia C-504/02

“ Creado el tributo o autorizada su implantacién 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
sefialamiento de los elementos esenciales de identificacion y
cuantificacion, corresponde directamente a las respectivas
corporaciones de eleccion popular, efectuar las previsiones
sobre el particular.”

Sentencia C-992/04

Las leyes que autorizan la creacion de tributos pueden ser generales y, por
tanto, no se hace necesario que detallen todos sus elementos, aunque
como minimo deber4 fijar el hecho generador del tributo.

Se colige del planteamiento de esta tesis, emanada de los
pronunciamientos citados anteriormente, que cuando el legislador crea un
tributo territorial debe establecer los elementos y como minimo el hecho
generador; y cuando la ley autoriza la creacién del tributo, las entidades
territoriales pueden fijar los elementos del tributo, pero siguiendo las pautas
gue para el efecto establezca el legislador.

3.2.3 Tesis sobre la autonomia fiscal de las entidades territoriales
ligada a la autonomia administrativa y financiera.

Como se ha hecho mencidn, las posturas de la Corte Constitucional frente
a la soberania fiscal de las entidades territoriales, parten en primer lugar de
la inexistencia de autonomia fiscal de las entidades territoriales; avanzan
hacia la tesis de autonomia parcial y concluyen en la autonomia fiscal,
ligada a la autonomia administrativa y financiera.
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No todos los fallos han sido uniformes en sefialar o delimitar el alcance de
las leyes creadoras de tributos territoriales, pues en algunas providencias la
Corporacion ha privilegiado los intereses de la Nacion y en otras, los
intereses de las entidades territoriales y los animos de descentralizacion y
autonomia de éstas, se han hecho presentes.

Sentencia C-413 de 1996

La Corporacion sostuvo que el articulo 338 de la Constitucién dispuso que
no solamente la ley sino también las ordenanzas y los acuerdos podian
consagrar directamente los elementos de los tributos. Y que tal
competencia estaba deferida, segun que el gravamen fuera nacional,
departamental, distrital o municipal, al Congreso, a las asambleas y a los
concejos, respectivamente.

"Ahora bien, la exigencia de los enunciados que componen el
precepto tributario, al tenor del articulo 338 de la Carta, debe
aplicarse y hacerse efectiva en relacion con el nivel del
gravamen correspondiente, pues de la norma constitucional no
surge una sola competencia en cuanto al ejercicio de la potestad
impositiva ni tampoco un solo grado de tributos.

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
Constitucion reconoce a las entidades territoriales en cuanto al
establecimiento de gravamenes en sus respectivos territorios.

Al contrario, elemento de primordial importancia en el sistema
tributario colombiano desde la vigencia de la Constitucién de
1886 (articulo 43), ahora reafirmado, desarrollado y profundizado
por la Carta Politica de 1991, es el de la descentralizacion y
autonomia de las entidades territoriales (articulo 1 C.P.), entre
cuyos derechos basicos esta el de "administrar los recursos y
establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones" (articulo 287, numeral 3, en armonia con los articulos
294, 295, 300-4 y 313-4 C.P.).
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Particularmente los articulos 300, numeral 4, y 313, numeral 4,
confieren a asambleas y concejos autoridad suficiente para
decretar, de conformidad con la Constitucion y la ley, los tributos
y contribuciones que su sostenimiento requiere.

Cuando la Constitucion estatuye que tales competencias de los
cuerpos de eleccién popular habran de ser ejercidas de acuerdo
con la ley no esta dando lugar a la absorcion de la facultad por
parte del Congreso, de tal manera que las asambleas y los
concejos deban ceder absolutamente su poder de imposicién 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 asignado 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 Constitucién, 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, segin que el
gravamen sea hacional, departamental, distrital o0 municipal, al
Congreso, a las asambleas y a los concejos.

Dicho mandato constitucional no se agota, entonces, en la
prevision de los poderes del Congreso en materia tributaria, ni en
la consagracién de los requisitos que deben reunir las leyes
mediante las cuales los ejerza, sino que reconoce la existencia
de los distintos niveles tributarios, dejando el respectivo espacio
a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y
municipales para percibir, por la via de impuestos, tasas y
contribuciones, las rentas que habran de aplicar para la
realizacion de sus funciones y para la afirmacion de su
autonomia.”

Sentencia C-1097 de 2001

“Cuando quiera que la ley faculte a las asambleas o concejos
para crear un tributo, estas corporaciones estan en libertad de
decretar 0 no decretar el mismo, pudiendo igualmente derogar
en sus respectivas jurisdicciones el tributo decretado. Hipotesis
en la cual la ley de facultades mantendrd su vigencia formal a
voluntad del Congreso, al paso que su eficacia practica
dependera con exclusividad de las asambleas y concejos.”
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Sentencia C-486/97

Una vez creado el impuesto, los municipios adquieren el derecho de
administrarlo, manejarlo y utilizarlo en las obras y programas que
consideren necesarios para el municipio y la comunidad en general.

De conformidad con lo previsto en el articulo 294 de la Carta
Politica de 1991, la ley no podr4 conceder exenciones ni
tratamientos preferenciales en relacion con los tributos de
propiedad de las entidades territoriales. Tampoco podra imponer
recargos sobre sus impuestos, salvo lo dispuesto en el articulo
317 (que se refiere a la facultad de los municipios de gravar la
propiedad inmueble). El propdsito y objetivo de esta norma es el
de garantizar el principio de autonomia de las entidades
territoriales, particularmente en lo que hace a los tributos de
propiedad de estas, y del otro, proteger las rentas tributarias de
los entes territoriales frente a posibles intromisiones o injerencias
del legislador, evitando asi que se concedan exenciones y
preferencias tributarias no razonables sobre tributos locales.

Sentencia C-121 de 2006

En esta sentencia, la Corte Constitucional recoge los pronunciamientos
anteriores y destaca la posicién que en cada una de ellas ha tomado, asi:

Como puede apreciarse, paulatinamente la jurisprudencia vertida
en torno del asunto de las competencias tributarias concurrentes
del legislador y de las asambleas y concejos ha ido avanzando
de la siguiente manera: (i) inicialmente la Corte hizo ver que la
autonomia impositiva de los entes territoriales se encontraba
subordinada tanto a la Constitucion como a la ley. (Sentencias
C-04 de 1993 y C- 467 de 1993, entre otras); (i) mas adelante
sefial6 que aunque la facultad de las asambleas y concejos para
imponer contribuciones no era originaria, sino que estaba
subordinada a la Constitucion y a la ley, las entidades
territoriales gozaban de autonomia, tanto para la decisién sobre
el establecimiento o supresion de impuestos de cardcter local,
autorizados en forma genérica por la ley, como para la libre
administracién de todos los tributos que hicieran parte de sus
propios recursos (Sentencia C-506 de 1995 entre otras); (iii)
posteriormente, la jurisprudencia sostuvo que los elementos del
tributo podian estar determinados no solo en la ley sino también
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en las ordenanzas departamentales o en los acuerdos
municipales, de manera que al no sefialar el legislador
directamente dichos elementos, bien podian en forma directa
hacerlo las Asambleas Departamentales y los Concejos
Distritales o Municipales (Sentencia C-537 de 1995, entre otras);
(iv) Sostuvo luego la Corporacién en la Sentencia C-1097 de
2001 que “mientras en los tributos de linaje nacional el Congreso
goza de poderes plenos, en lo tocante a los tributos territoriales
su competencia es compartida con las asambleas y concejos”; y
en la Sentencia C- 227 de 2002 precisé que las leyes que tan
solo autorizan a establecer tributos a las entidades territoriales,
solo debian ocuparse de los elementos basicos de los tributos.
(v) Por dltimo, en Sentencia C-538 de 2002 la Corte consideré
gue si bien era cierto que en relacién con los tributos nacionales
el legislador debia fijar todos los elementos, esto es, sujeto
activo, sujeto pasivo, hechos y bases gravables y tarifas,
también lo era que ‘“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 “sefialar ciertas pautas, orientaciones y
regulaciones o limitaciones generales”, para el ejercicio de la
facultad impositiva territorial.

La jurisprudencia actual de la Corte Constitucional, sefiala que corresponde
al legislador establecer Ley de autorizacion del impuesto que delimite el
alcance del hecho gravado y a los entes territoriales, si a bien tienen,
implementar en sus jurisdicciones el tributo que les ha sido autorizado.

3.3 CONSEJO DE ESTADO

El Consejo de Estado ha expresado su posicion frente a la autonomia
impositiva en materia tributaria de las entidades territoriales, coincidiendo
con la Corte Constitucional, con algunas de las tesis planteadas, entre ellas
la de soberania fiscal inexistente, soberania parcial limitada y soberania
parcial reforzada, como se expondra mas adelante, al efectuar el analisis
de algunos de sus pronunciamientos.

3.3.1 Tesis de la inexistencia de autonomia fiscal de las Entidades
Territoriales
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Sostiene la maxima corporacion de lo contencioso administrativo que el
legislador no tiene competencia para delegar o autorizar a las
Corporaciones de eleccion popular qgue cumplen funciones administrativas,
la facultad de establecer las caracteristicas, tarifas y demdas asuntos
referentes al tributo local, y que es al legislador al que le corresponde la
facultad impositiva originaria.

Sentencia No. 10669 del 16 de marzo de 2001

Con ponencia del doctor German Ayala Mantilla, considero lo siguiente:

Como lo dispone la Constitucion Politica, las asambleas
departamentales son corporaciones que cumplen funciones
administrativas, de suerte que en ningln caso pueden ejercer la
funcion legislativa de establecer los elementos esenciales de la
obligacion tributaria, sin que medien parametros legales
previamente establecidos, conforme a los principios que orientan
el derecho tributario. Cosa distinta seria, que con sujecion a la ley
gue fijara los parametros sobre los cuales la entidad territorial,
pudiera determinar los elementos de la obligacion tributaria, pero
sin la minima orientacién del legislador al respecto, ello no es
posible, porque tal proceder equivaldria a delegar la competencia
legislativa del Congreso en una corporacion que cumple
funciones administrativas. Asi, resulta obligado concluir, que la
facultad para establecer tributos en cabeza de los Organos
legislativos territoriales debe ejercerse con previa expedicién de
una ley de autorizaciones y dentro del marco de la
correspondiente norma legal, de suerte que bajo estos
parametros se analizara la legalidad del acto acusado.

Sentencia No. 12591 del 22 de febrero de 2002.

Con ponencia de la doctora Ligia Lépez Diaz, expresoé lo siguiente:

El articulo 1° de la Constitucion Nacional consagra el principio de
autonomia de los entes territoriales, la cual pretende lograr una
eficiente asignacion de los recursos del Estado, para el cabal
cumplimiento de sus funciones, teniendo en cuenta las
necesidades y requerimientos particulares de cada comunidad
local. Pero ello no implica desconocer la necesidad de que ciertas
actividades sean coordinadas y planeadas desde el poder central,
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pues no puede perderse de vista que nuestro pais esta
organizado como republica unitaria. Si bien es cierto existen
normas constitucionales que reafirman la autonomia fiscal de las
entidades locales, asi como disposiciones que salvaguardan la
propiedad de sus recursos tributarios —como el 294, que prohibe
gue la Ley conceda exenciones sobre los tributos de los entes
territoriales; el 317 que dispone que s6lo los municipios pueden
gravar la propiedad inmueble, o el 362, que da proteccién
constitucional a los tributos de los departamentos 0 municipios—,
sus potestades tributarias no son ilimitadas, como se deriva del
numeral 3 del articulo 287 y el numeral 4 del articulo 313 de la
Constitucién: Esta norma exige que el legislador, creador del
impuesto sea nhacional, departamental o municipal, fije
DIRECTAMENTE los elementos estructurales del tributo.
Interpretando la anterior disposicion de una manera armonica
junto con los demas preceptos mencionados, le corresponde a la
ley, dictada por el Congreso, la creacién “ex novo” de los tributos,
y a partir de ella, podran las asambleas o los concejos ejercer su
poder de imposicidn. Las entidades territoriales podran entonces
establecer tributos dentro de su jurisdiccion, pero con sujecion a la
ley que previamente los haya determinado. (Se resalta).

El mencionado articulo no indica cual es el hecho generador del
impuesto de teléfonos; Tampoco sefala los sujetos pasivos, ni fija
alguna pauta que permita identificarlos. En cuanto a la base
gravable o las tarifas, no puede verificarse algun tipo de directriz.
Por lo tanto el literal i) del articulo 1° de la Ley 97 de 1913 al
carecer de los requerimientos previstos en la Constitucion Politica
(art. 338) ha perdido aplicabilidad y no puede desarrollarse porque
conllevaria la violacion de los principios generales del derecho
tributario de equidad y legalidad de los tributos. Porque bajo el
nombre de “impuesto sobre telégrafos y teléfonos urbanos’
aparecerian los mas disimiles y variados gravamenes, fruto de la
creacion antitécnica y contrariando el mandato constitucional. Tal
indefinicion de la norma, haria que directamente los municipios
crearan el tributo, practicamente sin ningan limite legal, lo cual
resulta contrario a los articulos 338, 303 y 313 numerales 4° de la
Constitucion Politica actual, de acuerdo con el alcance descrito
anteriormente. El gravamen creado no puede identificarse con el
previsto en el literal i) del articulo 1° de la Ley 97 de 1913, salvo
por el hecho que utilizan la misma denominacioén, pero éste no es
un factor que permita establecer sus elementos.

4
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3.3.2 Tesis sobre la autonomia fiscal parcial de las Entidades
Territoriales

Sentencia del 11 de marzo de 2004 expediente 13576.

Con ponencia del Doctor Juan Angel Palacio Hincapié se sefiala que el
poder tributario de las entidades territoriales es derivado, solo los 6rganos
de representacion popular a través de la Ley, las ordenanzas y los
acuerdos, pueden establecer los elementos de la obligacion tributaria,
conforme a lo dispuesto en el articulo 338 de la Constitucion Politica.

Sentencia No. 18141 del 10 de marzo de 2010

“Asi, una vez mas el maximo tribunal en lo constitucional admitio
gue los concejos distritales y municipales pueden determinar los
elementos de la obligacion tributaria, siempre que (i) medie
autorizacion del legislador para la imposicién del gravamen, y (ii)
gue la ley contenga la delimitacion del hecho gravado con el
respectivo impuesto o contribucion.

Acogiendo las anteriores orientaciones, esta seccién, en
sentencia del 9 de julio del 2009, modifico la linea jurisprudencial
gue venia aplicando en materia de facultad impositiva de las
entidades territoriales, a propésito de la demanda de nulidad
contra el Acuerdo Municipal 0627 de 2006, por el cual el Concejo
de Manizales establecié el impuesto al teléfono destinado a la
seguridad ciudadana en dicho territorio.

En dicha providencia la Sala puso de presente que bajo la
vigencia de la Constitucion de 1886 la facultad impositiva de los
municipios era derivada en cuanto se supeditada a las leyes
expedidas por el Congreso, pero que tal directriz habia sufrido
una variante en el afio 1991, cuando el constituyente dispuso
gue la Ley, las ordenanzas y los acuerdos podian determinar los
elementos del tributo, en concordancia con 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, que confirieron 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 sentencia concluyé que la facultad
para determinar los presupuestos objetivos de los gravamenes
no es exclusiva del Congreso, pues ello haria nugatoria la
autorizacion que la Constitucion confiri6 expresamente a los
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Departamentos y Municipios sobre tales aspectos, a través del
articulo 338.”

Precisa la sentencia con ponencia de la Doctora Carmen Teresa Ortiz que
la competencia o facultad impositiva no es ilimitada, porque la creacién del
tributo esta en cabeza del Congreso de la Republica y solo a partir del
establecimiento legal del impuesto, los entes territoriales pueden establecer
los elementos de la obligacion tributaria cuando la ley creadora, no los ha
fijado directamente.

“‘De manera categodrica, este ultimo fallo preciso: “...creado el
tributo o autorizada su implantaciéon 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
seflalamiento de los elementos esenciales de identificacién y
cuantificacién, corresponde directamente a las respectivas
corporaciones de eleccion popular, efectuar las previsiones
sobre el particular”.... y, “Teniendo en cuenta que la obligacion
tributaria tiene como finalidad el pago de una suma de dinero,
ésta debe ser fijada en referencia a una dimensioén insita en el
hecho imponible, que se derive de él, o que se relacione con
éste.” .

Asi pues y en virtud de los principios de autonomia y
descentralizacion territorial, el criterio actual de la Sala en
materia de facultad impositiva territorial reconoce la autonomia
fiscal de los municipios para regular directamente los elementos
de los tributos que la Ley les haya autorizado.”

En consecuencia, no son organismos autbnomos para el cumplimiento de
esa funcion.

Sentencia del 17 de julio de 2008, exp. 16170

Segun la sentencia del 11 de junio de 2004 (Exp. 01127): “La facultad de
establecer tributos a cargo de las entidades territoriales se encuentra
sometida al principio de legalidad tributaria, que incluye la participacion de
organos de representacion popular para el sefialamiento de los tributos y la
predeterminacion de los elementos esenciales del mismo.”
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3.3.3Tesis sobre la autonomia fiscal parcial reforzada de las Entidades
Territoriales

Sentencia del 9 de julio de 2009, exp. 16544.

Advierte este fallo que la facultad impositiva territorial esta delimitada a
establecer los elementos del tributo cuando la ley no los ha fijado conforme
con las pautas del legislador, por ende esta facultad es derivada y esta
supeditada a lo dispuesto en la ley Ordenanzas o Acuerdos.

“Dentro de ese contexto, la referencia a la obligacion de sefalar
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 recuperacion de costos o0 la participacién en
beneficios -como si esta obligado a hacerlo tratdndose de
tributos nacionales-, pues su funcién 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 que les ha sido asignada por la
Constitucidon. (Negrillas y subrayas fuera de texto). De acuerdo
con lo anterior, para la Sala es claro que el articulo 338 de la
Constitucién Politica sefiala la competencia que tienen los entes
territoriales para que, a través de sus 6rganos 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. 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 esta 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 obligacion tributaria
cuando aquélla no los haya fijado directamente. En
consecuencia, en materia tributaria la facultad de los entes
territoriales, no es ilimitada, aunque pueden sefalar los
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elementos de los tributos establecidos por el legislador, de
conformidad con las pautas dadas por la ley, cuando ésta no los
haya fijado directamente.”

Sentencia del 15 de octubre de 1999. Expediente 9456.

Creado el tributo o autorizada su implantacion por parte de la ley, sin que el
legislador haya fijado sus elementos, corresponde directamente a las
respectivas corporaciones de eleccion popular, efectuar las previsiones
sobre el particular.

“Senalé la Corte Constitucional, en la sentencia en mencion, que
ese precepto entrafia una escala de competencias que le
permiten al Congreso de la Republica, a las asambleas
departamentales y a los concejos municipales y distritales
imponer tributos fijando directamente los sujetos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables y las tarifas. También
sefialo la providencia de la Corte Constitucional que mientras el
Congreso tiene la potestad exclusiva para fijar todos los
elementos de los tributos de caracter nacional, en lo relacionado
con los tributos del orden territorial debe como minimo crear o
autorizar la creacion de los mismos y puede establecer algunos
de sus elementos, al tiempo que le respeta a las asambleas y
concejos la competencia para fijar los demas elementos
impositivos, preservando la autonomia fiscal que la Constitucion
les otorga. De lo anterior concluyé la Seccidn, en la sentencia
18141, que la Corte admiti6 que los concejos distritales y
municipales pueden determinar los elementos de la obligacion
tributaria, siempre que medie autorizacién del legislador para la
imposicion del gravamen y que la ley contenga la delimitacién
del hecho gravado con el respectivo impuesto o contribuciéon. En
materia de la facultad impositiva de las entidades territoriales, la
Seccién modificd su linea jurisprudencial en la sentencia del 9 de
julio del 2009, en la que retomando el criterio expuesto en la
sentencia del 15 de octubre de 1999, expediente 9456, puso de
presente que en vigencia de la Constitucion de 1991, las
ordenanzas y los acuerdos podian determinar los elementos del
tributo, en concordancia con los principios de descentralizacién y
autonomia de las entidades territoriales, consagrados en los
articulos 1°, 287-3, 300-4 y 313-4 de la Carta, que confirieron a
las asambleas departamentales y a los concejos municipales la
potestad de establecer los diferentes aspectos de la obligacién
tributaria.”
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CONCLUSIONES

Si bien es cierto que las entidades territoriales en Colombia gozan de
autonomia fiscal en materia tributaria, ésta es derivada y se encuentra
subordinada al principio de legalidad, asi los tributos que ellas establezcan
deben estar creados por la ley o autorizados por el legislador, sin que esto
implique que existe un desmedro en su soberania.

Lo anterior significa que se requiere que el Congreso a través de una Ley
cree 0 autorice el gravamen, para que nazca la posibilidad de que los entes
territoriales establezcan los elementos de la obligacion tributaria. Para la
Corte Constitucional, el ejercicio de esta funcién se materializa a través de
la denominada “ley de autorizaciones”, que confiere el elemento minimo
que requieren las entidades territoriales frente a los impuestos que
administran.

La ley puede determinar los elementos constitutivos del tributo, esto es, los
sujetos activo y pasivo, los hechos y las bases gravables y las tarifas, o
puede establecer un marco general del tributo o sus limites dentro de los
cuales las asambleas o los concejos tienen la libertad para adoptar o no el
tributo y fijar los contenidos concretos del mismo.

Esto quiere decir que en materia impositiva pueden existir leyes y a la vez
ordenanzas y acuerdos referidos al mismo impuesto, cada una de ellas
dictada dentro del ambito de competencias de cada Corporacion, es decir,
con pleno cumplimiento del principio de reserva legal entendido en sentido
amplio, en cuanto sélo los érganos de representacién popular pueden
establecer gravamenes.

La competencia impositiva de los entes territoriales conforme a lo emanado
de los pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado, no es ilimitada, puesto que so pretexto de establecer los
elementos del tributo o de hacer uso de dicha facultad, no pueden
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excederse al punto de crearlos, porque la misma es exclusiva del 6rgano
legislador en cabeza del Congreso de la Republica. Creado el gravamen o
autorizada su creacion por la Ley, de conformidad con esta, se pueden
establecer sus elementos por parte de las entidades territoriales, como se
dijo, siempre que aquélla no los haya fijado directamente.

De acuerdo con el analisis de las tesis planteadas, ambas Corporaciones
defienden en fallos recientes la autonomia fiscal de los entes territoriales,
reconociéndoles el derecho a fijar razonablemente, y dentro de los
principios del derecho tributario, todos los elementos del tributo que no fijé
la ley que lo cre6 o autorizo.
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