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Riohacha distrito especial, turistico y cultural, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control Nulidad

Radicado 44-001-33-40-004-2021-00039-00

Demandante Manuel José Delgado Dominguez

Demandado Municipio de Barrancas La Guajira

Auto interlocutorio No 208

Asunto Resuelve solicitud de medida cautelar
I. ANTECEDENTES

1. En el cuerpo de la demanda de la referencia, el accionante Manuel José Delgado
Dominguez solicitd que se suspendieran provisionalmente las normas acusadas, contenidas
en el acuerdo numero 024 de 22 de diciembre de 2020 expedido por el concejo municipal
de Barrancas La Guajira.

2. En efecto, solicitd el accionante la suspension provisional del aparte acusado del acuerdo,
el cual reza lo siguiente:

“ARTICULO 107. TARIFAS DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Establecer las siguientes
tarifas del impuesto de Industria y Comercio, segun el Cédigo Industrial Internacional Uniforme (CIIU),
revision 4:

Cadigo de Actividad Agrupacion por codigo  DESCRIPCION ACTIVIDAD ECONOMICA CIIU Tarifa por
Mill
CllU a Declarar

ACTIVIDADES INDUSTRIALES
0510 103 Extraccién de hulla (carbén de piedra) 7,0

0520 103 Extraccién de carbon lignito 7,0”

3. Luego de repartida la demanda a esta judicatura (Fl. 191 cuaderno principal), la secretaria
ingreso el proceso al despacho con informe secretarial visto a folio 194 del cuaderno ibidem,
dando cuenta, entre otras cosas, de que habia sido presentada solicitud de suspension
provisional de las normas acusadas.

4. El 3 de junio de 2021, fue proferido auto corriendo traslado de la solicitud de suspensién
provisional presentada, por el término de 5 dias, y se dispuso que vencido el término se
reingresara el proceso al despacho para continuar su trdmite. Se dispuso también en el auto

gue por secretaria se abriera cuaderno aparte de la cautela (Fl. 1-5 del cuaderno de cautela y Fl.
200-204 del cuaderno principal).

5. El 11 de junio de 2021 el 6rgano accionado descorrié el traslado de la medida cautelar,
oponiéndose por escrito, a la misma (Fl. 25-31 cuaderno cautelar).
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6. El 16 de junio de 2021, la secretaria de esta judicatura ingresé al despacho, el cuaderno

de medida cautelar, informando sobre la respuesta allegada por la entidad demandada.

Revisados los antecedentes de rigor, advierte el juzgado procedente decretar la medida
cautelar solicitada, conforme a las siguientes

[I. CONSIDERACIONES
2.1. Sobre laregulacion normativa de la suspension provisional.

El articulo 229 de la ley 1437 de 2011, que regula de manera genérica la procedencia de
medidas cautelares en el contencioso administrativo, preceptia en concordancia con el
articulo 231 ibidem, que en todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
jurisdiccion, el juez podra decretar las medidas cautelares que considere necesarias para
evitar que los efectos de la sentencia sean nugatorios o para evitar que se cause un perjuicio
irremediable.

En efecto, el articulo 229 antes mencionado, textualmente reza:

“Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en
cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de
acuerdo con lo regulado en el presente capitulo”.

Ahora, en tratdndose del articulo 231 también citado, al versar sobre la suspension
provisional de los actos administrativos demandados ante la jurisdiccibn contenciosa
administrativa, condiciona la declaratoria de la suspensién, a la probanza de los siguientes
aspectos:

a) violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud de suspension
provisional, lo cual debe surgir del ejercicio de confrontar el acto acusado con las normas
que se dicen violadas o, surgir del estudio de las pruebas existentes.

b) existencia del derecho reclamado, el cual debe demostrarse por lo menos con prueba
sumaria.

Respecto de lo anterior, reza el articulo 231 ibidem, que:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice
en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos”.

2.1. Sobre la solicitud de suspensién provisional.

Pide el actor la suspension de las normas acusadas, alegando que ellas violan el articulo
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231 del codigo de minas que expresamente prohibe que la explotacion de minera, la

exploracion minera y los minerales que se obtengan en boca o al borde de mina, sean
gravados con impuestos departamentales y municipales.

2.2. Sobre la oposicién ala solicitud de suspension provisional.

Al momento de descorrer el traslado, la parte accionada se opuso a la prosperidad de la
solicitud de medida cautelar, argumentando, esencialmente y en resumen, lo siguiente:

a) Alega que es necesario considerar el principio de autonomia territorial, consagrado
en los articulos 287 y 288 de la constitucion nacional, y las funciones asignadas por
esta a los municipios en el articulo 311 y a los concejos en el articulo 313.

b) Afirma que las normas acusadas fueron expedidas con apoyo en lo dispuesto en el
articulo 39, numeral 2°, literal b, de la ley 14 de 1983, reproducido en el articulo 259,
numeral 2°, literal b, del decreto 1333 de 1986.

Agrega en consecuencia, que las disposiciones acusadas no contravienen la
disposicién de gravar articulos de produccién nacional destinados a la exportacion, y
se limita a gravar la actividad extractiva que no acredite la respectiva exencién
nacional y/o territorial segun el caso, o sea realizada para uso, comercializacién y
distribucion doméstica, lo cual puede ser corroborado con la simple lectura de la
actividad demandada.

c) Arguye gue los nimeros de cédigos o actividades incluidas en el contenido de los
apartes normativos acusados obedecen a los codigos y actividades previstas en la
resolucion nimero 00139 de 2012, expedida por la DIAN.

2.3. Solucién ala solicitud de suspensién provisional y su oposicion.
2.3.1. Incompatibilidad del tributo creado con ley de regalias.

La ley 685 de 20011, al referirse al tépico de “DEFINICIONES TECNICAS” en materia minera,
radicé en el gobierno nacional, y en los siguientes términos, la tarea de expedirlas a través
de un glosario de obligatorio cumplimiento:

“ARTICULO 68. DEFINICIONES TECNICAS. El Gobierno Nacional adoptara un glosario o
lista de definiciones y términos técnicos en materia minera que seran de obligatorio uso por
los particulares y por las autoridades y funcionarios en la elaboracion, presentacion y
expedicion de documentos, solicitudes y providencias que se produzcan en las actuaciones
reguladas por este Cédigo”.

En observancia a esa facultad-deber, el 4 de agosto de 2003, el presidente de la Republica
expidié el decreto No. 2191, "Por el cual se adopta el Glosario Técnico Minero", definiendo

entre otros conceptos, a los de “carbon’, “hulla”, “lignito”, “recursos naturales”, “recursos
naturales no renovables”y “recursos naturales renovables”, asi:

“Carbon

1 Cédigo de minas.
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Roca sedimentaria, de color negro a negro pardo, de facil combustion, que contiene mas del
50% en peso y mas del 70% en volumen de material carbonoso incluida la humedad
inherente. Formada a partir de la compactacion y el endurecimiento por calor y presion, de
restos de plantas quimicamente alteradas y carbonizadas, durante el tiempo geoldgico. Las
diferencias en los materiales de las plantas (tipo), el grado de metamorfismo (rango) y la
cantidad de impurezas (grado) son caracteristicas del carbon y se usan en su clasificacion.
En general, su principal uso es en la produccion de energia, pero el carbén también tiene
aplicaciones industriales: es usado en calderas en la fabricacion del cemento, papel, ladrillos,
ceramica, vidrio, caucho; industria metallrgica; ingenios de azulcar, entre otros, y como
materia prima para la fabricacién de pilas, lamparas de arco, aparatos eléctricos y carbon
activado.

(...)
Hulla

1. Roca sedimentaria organica con alto contenido en carbdn que se forma cuando se somete
al lignito a presiones muy elevadas. Es dura, fragil y con capas brillantes. Pueden contener
restos vegetales. El tamafio del grano es muy fino y deja mancha al tocarla. Presenta fractura
en cubos. No contiene agua.

2. Variedad de carbon mineral con un contenido en carbono del orden del 80%. Su poder
calorifico es superior de 6.900 kcal/kg en condiciones humedas y libre de cenizas (menor que
el de la antracita, pero mayor que el del lignito). Se utiliza como combustible y para la
formacion de coque siderurgico, gas ciudad y alquitran.

(...)
Lignito

Carb6n de bajo rango con un alto contenido de humedad inherente y materia volatil e
impurezas, de color pardo, poco compacto y deleznable. Los lignitos tienen un contenido en
carbono menor que la hulla y mayor que la turba, por lo que se la considera de baja calidad.
Los lignitos se pueden dividir en lignito negro, lignito café; o lignito A (con poder calorifico
entre 6.300 Btu (14,65 MJ/kg) y 8.300 Btu (19,31 MJ/kg), no aglomerante) y lignito B (con
poder calorifico inferior a 6.300 Btu (14,56 MJ/kg), no aglomerante).

Recursos naturales

Son elementos de la naturaleza susceptibles de ser utilizados por el hombre para la
satisfaccion de sus necesidades o intereses econémicos, sociales y espirituales. Los recursos
renovables se pueden renovar a un nivel constante. Los recursos no renovables son aquellos
que forzosamente perecen en su uso.

Recursos naturales no renovables

Son los recursos que no tienen capacidad de recuperarse o regenerarse después de ser
aprovechados, posiblemente se regeneren en escalas de tiempo geolégico grandes.

Recursos naturales renovables

Son aquellos cuya fuente es abundante y se generan a una velocidad tal, que pueden ser
utilizados repetidas veces por el hombre, sin arriesgar su agotamiento” (Negrillas del texto
original).

Del estudio integral a las definiciones ofrecidas por el gobierno nacional, se avizora que el
carbon es un recurso natural no renovable, caracteristicas que le son propias, al ser: (i) de
origen geoldgico, ya que es una roca sedimentaria formada a partir de la compactacion vy el
endurecimiento por calor y presion, de restos de plantas quimicamente alteradas y, ademas,
(i) es de facil combustion, lo que permite su extincion definitiva.
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Las caracteristicas de recurso natural no renovable ademas de ser de la esencia del carbén

como género también pertenecen a la “hulla”y al “lignito”, por ser éstas, dos especies de
“carbon’. A partir de ello, la explotacion de esos recursos genera a favor del estado una
contraprestacion econdmica a titulo de regalia, segin el contenido del articulo 360
constitucional, que reza:

“ARTICULO 360. La explotacion de un recurso natural no renovable causara, a favor del
Estado, una contraprestacién econdémica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro
derecho o compensacion que se pacte. La ley determinara las condiciones para la explotacién
de los recursos naturales no renovables.

Mediante otra ley, a iniciativa del Gobierno, la ley determinara la distribucién, objetivos, fines,
administracién, ejecucidn, control, el uso eficiente y la destinacién de los ingresos
provenientes de la explotacion de los recursos naturales no renovables precisando las
condiciones de participacion de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones,
organos, procedimientos y regulaciones constituye el Sistema General de Regalias”.

En virtud de lo anterior, el beneficio econémico que recibe el estado —lo que incluye al
municipio de Barrancas La Guajira- con ocasién a la explotacién del carbén de hulla y del
carbon lignito, es la regalia. Ahora bien, en principio podria pensarse que como el articulo
360 de la constitucion preceptla que la regalia la percibe el estado “sin perjuicio de cualquier
otro derecho o compensaciéon que se pacte”, entonces la regalia puede coexistir con
cualquier impuesto que sobre la misma actividad (explotacion de recurso natural no
renovable) fije la entidad territorial respectiva.

La conclusion a la que podria llegarse en los términos enunciados seria inatinente a la luz
de la jurisprudencia de la honorable corte constitucional que regula la materia, pues de esa
jurisprudencia lo que se desprende es que la creacion o establecimiento de un tributo
gue grava una actividad afectada por regalia, es compatible siempre y cuando se
disponga por voluntad del legislador y no por voluntad del ente territorial. En efecto,
dijo el alto tribunal en sentencia C-669 de 2002, lo siguiente:

“Sobre este ultimo aspecto, si bien en las Sentencias C-221/97 y C-987/99 se sefald la
imposibilidad de que coexistieran impuesto y regalia y que en ellas se dijo que “la explotacion
de las minas de propiedad privada, que pueden existir en nuestro ordenamiento juridico (CP
art. 332), no implica obligatoriamente una regalia en favor del Estado, por cuanto el Estado
no es propietario de tales recursos, por lo cual bien puede la ley sujetarla a contribuciones
tributarias, la Corte debe retomar dicha jurisprudencia para precisar, de una parte, que lo que
genera la regalia es la explotacion misma del recurso y no la propiedad sobre el mismo, y de
otra que regalia y tributos bien pueden coexistir en este campo, toda vez que la Constitucion
no impone la incompatibilidad a que aluden esas decisiones, por lo que sera al Legislador,
en el marco de su potestad de configuracién y en consideracion a la politica que mas
convenga en su entender a los intereses del Estado a quien correspondera establecer o no
junto con la regalia, que siempre deberd cobrarse, cargas tributarias sobre la misma
explotacion”.

En tales términos, si el tributo lo crea una entidad de orden territorial o local como un concejo
municipal, éste seria irreqular al ser incompatible dicha funcién con las asignadas
jurisprudencialmente para el concejo en la materia.

Asi las cosas, como la norma impositiva que grava la explotacion de carbén de hulla y lignito,
acusada, fue proferida por el concejo municipal de Barrancas La Guajira en su condicion de
organo coadministrador y no por el congreso de la republica en su calidad de érgano
legislador, entonces a prima facie y para este momento procesal, resulta incompatible el
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tributo creado con laley que establece regalia para la misma actividad afectada por el

tributo, cuya ley es la 756 de 2002 -por la cual se modifica la Ley 141 de 1994- que en su
articulo 16 reza lo siguiente:

“Articulo 16. Monto de las regalias. El articulo 16 de la Ley 141 de 1994 quedara asi:

“Articulo 16. Establécese como regalia por la explotacion de recursos naturales
no renovables de propiedad nacional?, sobre el valor de la produccién en boca
o borde de mina o pozo, segln corresponda, el porcentaje que resulte de aplicar
la siguiente tabla:

Carboén (explotacion mayor a 3 millones de toneladas anuales) 10%

Carbdn (explotacién menor a 3 millones de toneladas anuales) 5%
(...)%.

Al ser incompatible el impuesto creado por el concejo municipal de Barrancas La
Guajira con las normas jurisprudenciales y legales que regulan la materia, se genera
como conclusién que el concejo cred el tributo sin competencia para ello, pues no
existe autorizacion normativa que permita a la corporacion ejercer funciones que son
incompatibles con su naturaleza y finalidad o que son del resorte y ambito funcional
de otro 6rgano como lo es el congreso de la republica.

2.3.2. Falta de competencia del concejo municipal de Barrancas La Guajira, para
crear impuesto ala explotacion del carbén de hullay del carbén lignito.

El concejo municipal de Barrancas La Guajira, cre6 el impuesto bajo examen, en los
términos que a continuacion se transcriben:

“ARTICULO 107. TARIFAS DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Establecer las siguientes
tarifas del impuesto de Industria y Comercio, segun el Cédigo Industrial Internacional Uniforme (ClIU),
revision 4:

Cédigo de Actividad Agrupacion por cédigo DESCRIPCION ACTIVIDAD ECONOMICA ClIU Tarifa por
Mill
CIIU a Declarar

ACTIVIDADES INDUSTRIALES

0510 103 Extraccién de hulla (carbén de piedra) 7,0

2 La expresion “de propiedad nacional”, fue declarada exequible por la honorable corte constitucional en sentencia
C-628 de 2003, en el entendido de que, para los efectos de ese articulo, el vocablo “nacional” es equivalente a
la palabra “estatal’.

Como fundamento para la declaratoria de exequibilidad concluy6 el alto tribunal que:

“Siendo claro que con arreglo al articulo 332 superior el Estado es el propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables, la discusion sobre la diferencia entre Nacién y Estado resulta irrelevante. De suerte
que la palabra Nacion debe tomarse como equivalente de la palabra Estado para estos efectos. Asimismo,
recordando que de acuerdo con la Constitucion y la jurisprudencia de esta Corte los destinatarios de las regalias
son las entidades territoriales y no el Estado, cualquier discusion al respecto no tiene cabida frente a la expresion
examinada, dada la equivalencia existente entre los términos Nacién y Estado, segun se ha visto.

Por lo tanto, la expresién demandada sera declarada exequible en el entendido de que el vocablo “nacional” es
equivalente a la palabra “estatal”.

3 Negrillas del despacho.
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0520 103 Extraccion de carbon lignito 7,0”

La forma en la que esta proferida la disposicion, a prima facie viola la prohibicién
contenida en el articulo 231 de la ley 685 de 2001, “Por la cual se expide el Cédigo de
Minas y se dictan otras disposiciones”, que reza:

“ARTICULO 231. PROHIBICION. La exploracién y explotacién mineras, los
minerales que se obtengan en boca o al borde de mina, las maquinarias, equipos
y demas elementos que se necesiten para dichas actividades y para su acopio y
beneficio, no podran ser gravados con impuestos departamentales vy
municipales, directos o indirectos” (Negrillas fuera del texto original).

Nétese que la disposicién transcrita, prohibe que los municipios graven con
impuestos, lo siguiente:

a)- La exploracion y explotaciéon mineras.
b)- Los minerales que se obtengan en boca o al borde de mina.

¢)- Las maquinarias, equipos y demas elementos que se necesiten para dichas
actividades y para su acopio y beneficio.

Lo anterior conduce a revisar los significados técnicos de los ingredientes normativos
mencionados, a fin de determinar si la extraccién de carbén de hulla y de carbén
lignito, gravada con las normas acusadas, corresponden a actividades sobre las
cuales esta legalmente prohibo que los municipios creen impuestos.

Al respecto, el gobierno nacional en el decreto 2191 de 2003, "Por el cual se adopta

el Glosario Técnico Minero", incluyd entre otras, a las siguientes definiciones:

“Bocamina
1. La entrada a una mina, generalmente un tnel horizontal.

2. Sitio en superficie por donde se accede a un yacimiento mineral.

(..

Explotacion (industria minera)

1. Proceso de extraccidn y procesamiento de los minerales, asi como la actividad orientada a
la preparacion y el desarrollo de las areas que abarca el depdsito mineral.

2. Es la aplicacion de un conjunto de técnicas y normas geolégico-mineras y ambientales,
para extraer un mineral o depésito de caracter econdémico, para su transformacion y
comercializacion.

3. El Cédigo de Minas (articulo 95 de la Ley 685 de 2001) define la explotacion como "el
conjunto de operaciones que tienen por objeto la extraccién o captacién de los minerales
yacentes en el suelo o subsuelo del area de la concesién, su acopio, su beneficio y el cierre
y abandono de los montajes y de la infraestructura”.
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1. Excavacién que tiene como propésito la explotacién econdémica de un yacimiento mineral,
la cual puede ser a cielo abierto, en superficie o subterranea. 2. Yacimiento mineral y conjunto
de labores, instalaciones y equipos que permiten su explotacion racional. 3. El Codigo de
Minas define "mina" como el yacimiento, formacién o criadero de minerales o de materias
fésiles, util y aprovechable econémicamente, ya se encuentre en el suelo o el subsuelo.

(...)
Mineral

1. Sustancia homogénea originada por un proceso genético natural con composicién quimica,
estructura cristalina y propiedades fisicas constantes dentro de ciertos limites.

2. Individuos minerales que se caracterizan por una estructura cristalina determinada y por
una composicién quimica, que pertenecen a un rango de variaciones continuas y que se
encuentran en equilibrio bajo unas condiciones termodinamicas determinadas.

3. El Cdadigo de Minas define el mineral como la sustancia cristalina, por lo general inorganica,
con caracteristicas fisicas y quimicas propias debido a un agrupamiento atdmico especifico”.

Concordante con lo anterior, el articulo 10° de la ley 685 de 2001, define mina y mineral en
los siguientes términos:

“ARTICULO 10. DEFINICION DE MINA Y MINERAL. Para los efectos de este Cédigo
se entendera por mina, el yacimiento, formacién o criadero de minerales o de materias
fésiles, util y aprovechable econémicamente, ya se encuentre en el suelo o el subsuelo.
También para los mismos efectos, se entendera por mineral la sustancia cristalina, por
lo general inorganica, con caracteristicas fisicas y quimicas propias debido a un
agrupamiento atémico especifico’.

Seguidamente, en su articulo 95 la ley en cita, define a la explotaciéon minera, asi:

“ARTICULO 95. NATURALEZA DE LA EXPLOTACION. La explotacién es el conjunto de
operaciones que tienen por objeto la extraccién o captacién de los minerales yacentes en el
suelo o subsuelo del area de la concesién, su acopio, su beneficio y el cierre y abandono de
los montajes y de la infraestructura. El acopio y el beneficio pueden realizarse dentro o fuera
de dicha area.

El beneficio de los minerales consiste en el proceso de separacién, molienda, trituracion,
lavado, concentracion y otras operaciones similares, a que se somete el mineral extraido para
su posterior utilizacion o transformacion”.

Del estudio integral a las definiciones normativas vistas y su aplicacion al caso sub examine,
se concluye lo siguiente:

v' La explotacion minera es el “proceso de extracciéon” y procesamiento de los
minerales, asi como la actividad orientada a la preparacion y el desarrollo de las
areas que abarca el depésito mineral. En tal virtud, cuando el articulo 231 del codigo
de minas, prohibe que las autoridades municipales graven con impuesto la
“explotacion minera”, esta haciendo referencia a la extraccion. Entonces, como
en los apartes del acuerdo demandado cuya suspension provisional se solicita, el
concejo municipal de Barrancas La Guajira, impone un tributo a la extracciéon de
carbon de hulla y lignito, se concluye en este momento procesal, que dicha
corporacién actud sin competencia y de contera, las normas acusadas vulneran
norma superior en la que debieron fundarse.
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v" Una mina es el yacimiento, formacién o criadero de minerales o de materias fésiles,

util y aprovechable econdémicamente, ya se encuentre en el suelo o el subsuelo. Por
otro lado,

v Un mineral es la sustancia homogénea originada por un proceso genético natural
con composicidn quimica, estructura cristalina y propiedades fisicas constantes
dentro de ciertos limites.

v' El carbén es una roca sedimentaria de origen geol6gico, cuyo principal uso se da en
la produccién de energia, pero que también tiene aplicaciones industriales: es usado
en calderas en la fabricacion del cemento, papel, ladrillos, cerdmica, vidrio, caucho;
industria metallrgica; ingenios de azlcar, entre otros, y como materia prima para la
fabricacion de pilas, lamparas de arco, aparatos eléctricos y carbon activado.

Pues bien, haciendo interpretacion integral a los conceptos vistos, se advierte lo siguiente:

() El carbdn al tener origen geoldgico y ser una roca sedimentaria, tiene la naturaleza de
ser un mineral —y los minerales se forman o crian en una mina-.

(ii) Al tener el carbdn entre sus caracteristicas, la de ser una roca sedimentaria, se encuentra
en el suelo o subsuelo —territorio este donde se forma una mina-.

(iii) Al ser utilizado el carb6n en produccién de energia y actividades industriales, es un
elemento aprovechable econ6micamente.

(iv) Al ser el carbdn un elemento natural que resulta ser un mineral situado en el suelo o
subsuelo aprovechable econémicamente es de aquellos cuya extraccién o explotacion
se obtiene en una mina.

Asi las cosas, al estar el carbén sujeto a la explotacidn o extraccién minera, entonces como
el articulo 231 de la ley 685 de 2001*, cddigo de minas, prohibe que sobre esa clase de
explotacién o extraccién se impongan impuestos municipales o departamentales, le estaba
proscrito al concejo municipal de Barrancas imponer en los apartes acusados del acuerdo,
dicho tributo sobre la extraccidn de carbén. Y como lo hizo, claro es gue actud sin
competencia para ello y con vulneracion de la mencionada norma por las disposiciones
demandadas.

2.3.3. Precedente judicial.

Como precedente judicial de la decisién a adoptarse en esta providencia, existe providencia
radicada con el numero 15001-23-31-000-2003-02916-02(18213)° proferida por el
honorable consejo de estado, en la que al resolver situacion factica en la que autoridad

4 “ARTICULO 231. PROHIBICION. La exploracién y explotacién mineras, los minerales que se
obtengan en boca o al borde de mina, las maquinarias, equipos y demas elementos que se necesiten
para dichas actividades y para su acopio y beneficio, no podran ser gravados con impuestos
departamentales y municipales, directos o indirectos” (Negrillas fuera del texto original).

5 Sala de lo contencioso administrativo seccién cuarta. Consejera ponente Martha Teresa Bricefio De Valencia.
Providencia de fecha veintiséis (26) de septiembre de dos mil once (2011). Actor: Abel Arcadio Cupajita Rueda
Demandado: Municipio De Puerto Boyaca.
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territorial fij6 impuesto de industria y comercio sobre explotacion de recurso natural, concluyé

lo siguiente:

“De lo anterior, es preciso resaltar que, en las providencias mencionadas, en el analisis se
hizo referencia a la prohibicién contenida en el literal c) del articulo 39 de la Ley 14 de 1983y
en el articulo 27 de la Ley 141 de 1994, leyes que son posteriores a la Ley 56 de 1981.

Mediante los citados articulos el legislador prohibié a las autoridades territoriales establecer
gravamen alguno sobre la explotacion de recursos naturales no renovables, entre éstos, los
hidrocarburos.

Frente a las prohibiciones, la Sala ha sostenido que son exclusiones efectuadas por el
legislador, en virtud de las cuales no se causa el gravamen; ademas, estan limitadas en el
tiempo y no requieren ser adoptadas o reproducidas mediante acuerdo municipal, puesto que
debe ser aplicado lo dispuesto en la ley y observarse mientras se halle vigente la ley que las
estipula.

Teniendo en cuenta las razones que sirvieron a la Corte Constitucional para declarar
exequible el articulo 16 del Decreto 1056 de 1953, es claro que el Concejo Municipal de Puerto
Boyaca estaba imposibilitado para incluir en su ordenamiento local, la explotacion de
hidrocarburos como actividad gravada con el impuesto de industria y comercio, razén
suficiente para confirmar la sentencia de primera instancia’.

Notese entonces que en caso con particularidades analogas al de la referencia, el honorable
consejo de estado, al igual que lo hace esta judicatura, determind que el concejo municipal
no esté facultado para gravar la explotacion de un recurso natural por exclusion realizada
expresamente por el legislador.

2.3.4. Sobre los argumentos de oposicidn a la suspension provisional.

En contradiccién a los fundamentos para suspender provisionalmente los apartes normativos
del acuerdo acusado, el apoderado de la entidad demandada manifiesta lo siguiente:

d) Alega que es necesario considerar el principio de autonomia territorial, consagrado
en los articulos 287 y 288 de la constitucién nacional, y las funciones asignadas por
ésta a los municipios en el articulo 311 y a los concejos en el articulo 313.

e) Afirma que las normas acusadas fueron expedidas con apoyo en lo dispuesto en el
articulo 39, numeral 2°, literal b, de la ley 14 de 1983, reproducido en el articulo 259,
numeral 2°, literal b, del decreto 1333 de 1986.

Agrega en consecuencia, que las disposiciones acusadas no contravienen la
disposicion de gravar articulos de produccién nacional destinados a la exportacion, y
se limita a gravar la actividad extractiva que no acredite la respectiva exencion
nacional y/o territorial segun el caso, o0 sea realizada para uso, comercializacion y
distribucion doméstica, lo cual puede ser corroborado con la simple lectura de la
actividad demandada.

f) Arguye que los numeros de cédigos o actividades incluidas en el contenido de los

apartes normativos acusados obedecen a los cédigos y actividades previstas en la
resolucién namero 00139 de 2012, expedida por la DIAN.
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Valorados esos argumentos defensivos, los encuentra el juzgado sin vocacion de

prosperidad por lo siguiente:

> Sobre el alegado principio de autonomia territorial.

Como se vio precedentemente, alega el apoderado del érgano acusado, que es necesario
considerar el principio de autonomia territorial, consagrado en los articulos 287 y 288 de la
constitucion nacional, y las funciones asignadas por ésta a los municipios en el articulo 311
y a los concejos en el articulo 313.

Notese que, para la parte demandada, como el concejo municipal de Barrancas La Guajira,
tiene autonomia como entidad territorial, entonces estaba facultado para crear el impuesto
censurado, sobre todo si existen normas que lo facultan para gravar actividades dentro de
su jurisdiccion.

El argumento defensivo visto no prospera, por lo siguiente:

Si bien existe el principio de autonomia territorial, el mismo, al aplicar para la funcion publica,
tiene su limite, maxime si de acuerdo con los articulos 121 y 122 constitucionales, ninguna
autoridad estatal esta facultada para actuar contra la constitucion, ley o el reglamento.

Uno de los limites a esa autonomia territorial en el sub examine, lo representa el principio de
legalidad, reconocido jurisprudencialmente y frente al cual no debe existir vulneracion
mediando la excusa de autonomia para crear un tributo en especifico, que no ha sido
reconocida en norma alguna.

Al respecto, el honorable consejo de estado, en sentencia radicada con el nimero 11001-
03-27-000-2012-00042-01(19715), en cuanto al principio de legalidad, indicé lo siguiente:

“El articulo 338 de la Constitucion Politica sefala que en tiempos de paz, el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales pueden imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. Dice, ademéas, que la ley, las ordenanzas y los
acuerdos deben fijar directamente los sujetos activos, los sujetos pasivos, los hechos, las
bases gravables y las tarifas de los impuestos. De este mandato se desprende el principio de
legalidad tributaria, segun el cual, todos los tributos deben ser decretados por los 6érganos de
representacion popular (No ha lugar impuesto sin representacion) y, ademas, los elementos
gue conforman el tributo deben estar claramente establecidos (certeza del tributo).

El principio de legalidad tributaria exige que sean los 6rganos de eleccién popular los que, de
manera directa, sefialen los elementos esenciales del tributo, pero, ademas, exige que
cuando fijen los elementos del tributo, lo hagan con suficiente claridad y precision, pues, de
lo contrario, como lo ha sefialado la Corte Constitucional, no sélo se genera inseguridad
juridica, sino que en el momento de la aplicaciéon de las normas se permiten los abusos
impositivos.

De la misma manera, el articulo 154 de la Constitucién Politica le otorga al legislador la
facultad para crear, modificar o suprimir exclusiones o exenciones tributarias, por razones de
politica econdmica o para realizar la igualdad real y efectiva a partir de la iniciativa del
Gobierno nacional.

Las exenciones tributarias creadas por el legislador, al hacer parte de las manifestaciones de
la politica fiscal, también estan cobijadas por los principios de legalidad y certeza. De tal forma
que, los elementos principales de cualquier exencion deben estar definidos previamente por
el legislador, las asambleas o los concejos, en los términos de los articulos 150, numerales
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10y 12, y 338 de la Constitucion. Asi lo preciso la Corte Constitucional en la sentencia C-748
de 2009:

“Esta Corporacion, en reiteradas oportunidades, ha establecido que asi como el legislador
goza de amplia potestad de configuracion normativa para establecer tributos y definir sus
elementos esenciales, es natural que, de la misma forma, goce del poder suficiente para
consagrar beneficios tributarios, por razones de politica econémica o para realizar la igualdad
real y efectiva en materia fiscal.”

Nétese que no obstante existir el principio de autonomia territorial —el cual no aplica en este caso
por prohibir la norma que el concejo en uso de su autonomia creara el impuesto censurado-, €l supremo
tribunal contencioso administrativo, indica que, en virtud del principio de legalidad, y de
acuerdo con lo consignado en el articulo 154 de la constitucién politica, el congreso de la
republica es el 6rgano facultado para crear exclusiones tributarias.

En esa linea, si el congreso tiene la facultad para crear dichas exclusiones tributarias,
también tiene la facultad para prohibir —lo cual constituye otra clase de exclusién, pero relativa a la
posibilidad del concejo para crear el tributo-, que l10s érganos municipales graven ciertas actividades.
Ello se materializé en el sub judice, con el articulo 231 del cédigo de minas, en el cual el
congreso excluyé la posibilidad de que se crearan tributos locales a la explotaciéon o
extraccidn minera, lo que incluye la extraccién del carbon de hulla y de lignito.

Por otro lado, se evidencia que la honorable corte constitucional, en sentencia C-229 de
2003, al examinar la constitucionalidad del articulo 231 del codigo de minas, que prohibe a
los concejos municipales como el de Barrancas La Guajira, gravar la explotacién minera,
dispuso que la norma es exequible, por lo siguiente:

- Porque la facultad del legislador para limitar la autonomia impositiva de las entidades
territoriales, impidiéndoles gravar determinadas actividades, tiene expreso fundamento en el
articulo 287 de la constitucién politica.

- Porque dentro de un estado unitario, la autonomia impositiva de las entidades territoriales
no puede ser absoluta, por el contrario, esta sujeta a lo dispuesto por el congreso de la
republica, como 6rgano representativo del orden nacional.

- Porque la prohibicién consagrada en el articulo 231 de la ley 685 de 2001, constituye un
ejercicio de la potestad impositiva preferente que, dentro de un estado unitario, ejerce el
congreso de la republica.

Al respecto, asi se pronuncid la honorable corte:

“4.4.4 Consideraciones de la Corte Constitucional
4.4.4.1 La potestad impositiva de las entidades territoriales es residual

En relacién con el cargo segun el cual el legislador estaria contrariando la prohibicion constitucional
de conceder exenciones sobre los impuestos del orden territorial, el cargo tampoco puede prosperar.

En efecto, como surge de la simple lectura del articulo demandado, y lo sostienen los intervinientes,
el legislador no esta estableciendo una exencién, pues no esta eximiendo a un grupo de
contribuyentes del pago de una obligacion tributaria existente -ambito que le corresponde a las
asambleas y concejos- sino que, precisamente, les estd prohibiendo a las entidades territoriales
gravar determinadas actividades, impidiendo de este modo el surgimiento mismo de la obligacién.
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La facultad del legislador para limitar la autonomia impositiva de las entidades territoriales,
impidiéndoles gravar determinadas actividades, tiene expreso fundamento en el articulo 287 de la
Constitucién, que sujeta a la ley, su potestad para establecer tributos. Al respecto, la Corte ha dicho:

"La autonomia constituye el pilar a partir del cual los entes territoriales pueden alcanzar los
fines asignados por el Constituyente, al gozar de cierta capacidad juridica de auto gestion
politica, administrativa y fiscal. Sobre esta Ultima, la autonomia se traduce en el derecho en
cabeza de los departamentos y municipios de "administrar los recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones", al tenor del articulo 287 de la Constitucion.
Sin embargo, por disposicion del mismo precepto constitucional, dicha autonomia no es
absoluta, pues se enmarca dentro de los limites de la Constitucion y la ley, lo cual encuentra
justificacion en el hecho de que los departamentos y municipios carecen de la soberania fiscal
que ostenta de manera exclusiva el Congreso de la Republica. En este sentido, se puede
afirmar que la potestad impositiva de las entidades territoriales no es autbnoma sino
subordinada a la ley."

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

"Uno de los principios sobre los que se funda el sistema tributario es el de la legalidad, que se
concreta, en primer lugar, en el origen representativo del tributo, en desarrollo del principio
segun el cual "no puede haber tributo sin representacién” ("nullum tributum sine lege"), propio
de un Estado democratico y vigente en nuestro ordenamiento aun con anterioridad a la
Constitucién 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 —6rgano 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)

Asi, dentro de un Estado unitario, la autonomia impositiva de las entidades territoriales, no puede ser
absoluta. Por el contrario, esta sujeta a lo dispuesto por el Congreso de la Republica, como érgano
representativo del orden nacional. En esa medida, la Corte encuentra que la prohibiciéon consagrada
en el articulo 231 de la Ley 685 de 2001, constituye un ejercicio de la potestad impositiva preferente
que, dentro de un Estado unitario, ejerce el Congreso de la Republica. Por lo tanto, declarara
exequible dicho articulo en relacién con el cargo planteado’.

Asi las cosas, la autonomia y/o funciones invocada por la entidad demandada, si bien goza
de éstas, no tienen la virtualidad para autorizarla a crear el tributo impuesto en las normas
acusadas, en tanto que de acuerdo con el principio de legalidad y la jurisprudencia vista,
aquella autonomia y funciones, no son extensivas a la creacion del aludido impuesto.

> Sobre la alegada observancia del articulo 39, numeral 2°, literal b, de la ley 14 de
1983, reproducido en el articulo 259, numeral 2°, literal b, del decreto 1333 de 1986.

Expresa la parte accionada que las disposiciones acusadas no contravienen la disposicion
de gravar articulos de produccién nacional destinados a la exportacion, y se limita a gravar
la actividad extractiva que no acredite la respectiva exencidn nacional y/o territorial segun el
caso, 0 sea realizada para uso, comercializacion y distribucién doméstica, lo cual puede ser
corroborado con la simple lectura de la actividad demandada.

El argumento defensivo visto no prospera, por lo siguiente:
El tenor literal de los articulos invocados por la parte demandada, rezan asi:

- Articulo 39, numeral 2°, literal b, de la ley 14 de 1983.
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“ARTICULO 39.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior continuaran vigentes:

(...)
2. Las prohibiciones que consagra la Ley 26 de 1904; ademas, subsisten para los Departamentos y
Municipales las siguientes prohibiciones:

(..)

b. La de gravar los articulos de produccion, transformacién por elemental que esta sea; (...)"

- Articulo 259, numeral 2°, literal b, del decreto 1333 de 1986.

“Articulo 259°.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, continuaran vigentes:

(...)

b) La de gravar los articulos de produccion Nacional destinados a la exportacion; (...)"

Al leer las normas transcritas, se observa que, radican en los municipios la prohibicién de
gravar “articulos” de produccion nacional destinados a la exportacion. Como ello es asi,
entonces la parte acusada lo utiliza para indicar que como la actividad de extraccion de
carbén de hulla y de lignito que gravé con las normas acusadas, lo hizo para aquella
extraccion que no tenga fin de exportacion, entonces actud validamente.

No comparte el despacho el argumento propuesto, con fundamento en lo que pasa a
exponerse:

Al verificar la forma como el concejo accionado dispuso el impuesto sobre la extraccion de
carbon, no se indica ni se desprende de ello, que el tributo se haya establecido para una
actividad que no esté seguida de exportacion, de tal suerte que, si la norma no lo precisa,
entonces no le es dable al interprete brindarle connotacién o implicaciones distintas a las
incluidas por el érgano que profirié la norma.

Al respecto, rezan las normas acusadas, asi:

“ARTICULO 107. TARIFAS DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Establecer las siguientes
tarifas del impuesto de Industria y Comercio, segun el Coédigo Industrial Internacional Uniforme (ClIU),
revision 4:

Cadigo de Actividad Agrupacion por codigo  DESCRIPCION ACTIVIDAD ECONOMICA ClIU Tarifa por
Mill
CllU a Declarar

ACTIVIDADES INDUSTRIALES
0510 103 Extraccién de hulla (carbén de piedra) 7,0

0520 103 Extraccion de carbon lignito 7,0”
Por otro lado, se evidencia que las normas invocadas por la parte demandada se refieren a

“articulos de produccion”, concepto dentro del cual no se incluye a la extraccion de carbéon
gravada por el concejo municipal de Barrancas La Guajira en las disposiciones acusadas.

> Sobre la alegada observancia a la resolucion numero 00139 de 2012, expedida por
la DIAN.

Arguye la entidad que los nimeros de cédigos o actividades incluidas en el contenido de los
apartes normativos acusados obedecen a los codigos y actividades previstas en la aludida
resolucion.
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El argumento defensivo visto no prospera porque con él se incurre en el error de
razonamiento conocido como ignoratio elenchi o conclusion inatinente, que consiste en partir
de un argumento valido, pero concluir un asunto distinto al que se desea demostrar.

En efecto, a pesar de que los cddigos plasmados en las normas que gravan la extraccion
del carbén correspondan a los incluidos en la resolucién nimero 00139 de 2021 expedida
por la DIAN, ello no extingue la prohibiciébn que pesaba sobre el concejo demandado de
acuerdo con el articulo 231 del cédigo de minas, ni la incompatibilidad ni la falta de
competencia descubiertas en acépites ut supra.

En mérito de lo expuesto, se
RESUELVE

PRIMERO: SUSPENDER provisionalmente, de acuerdo con las razones contenidas en esta
providencia, los siguientes apartes normativos del acuerdo niamero 024 expedido el 22 de
diciembre de 2020 por el concejo municipal de Barrancas La Guajira:

“ARTICULO 107. TARIFAS DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Establecer las siguientes
tarifas del impuesto de Industria y Comercio, segun el Codigo Industrial Internacional Uniforme (CIIU),
revision 4:

Cc}digo de Actividad Agrupacion por cédigo DESCRIPCION ACTIVIDAD ECONOMICA ClIU Tarifa por
?:AIII”U a Declarar

ACTIVIDADES INDUSTRIALES
0510 103 Extraccién de hulla (carbén de piedra) 7,0
0520 103 Extraccién de carbon lignito 7,0”

SEGUNDO: Queda prohibida la reproduccién de las disposiciones suspendidas, a menos
gue, con posterioridad, desaparezcan los fundamentos que motivaron la suspension.

TERCERO: Reconocer personeria al abogado Alberto Luis Gutiérrez Galindo, identificado
con CC 77.191.911 y portador de la T.P. 165.710 del C.S.J. como apoderado del municipio
de Barrancas La Guajira, en los términos y para los efectos del poder conferido a folio 32 del
cuaderno cautelar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE HERNANDO DE LA OSSA MEZA
Juez

Firmado Por:
Jose Hernando De La Ossa Meza
Juez

Oral 004
Juzgado Administrativo
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