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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Medio de control de nulidad

Radicacién: 05001-23-31-000-2010-01223-01 (26044)

Demandante: Luis Fernando Vanegas Mejia

Demandado: Concejo Municipal de Rionegro

Temas: Potestades tributarias de las entidades territoriales. Tasa por

ocupacion y rotura de vias.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la sentencia
del 27 de febrero de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que
resolvio (indice 28 de Samai):

Primero: declarar la nulidad de los articulos décimo cuarto, décimo quinto y décimo sexto del
Acuerdo 041 del 8 de diciembre de 2001, proferido por el Concejo Municipal de Rionegro —
Antioquia, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

Segundo: Sin condena en costas.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, previsto en el articulo 84 del CCA (Cdédigo
Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984), el demandante solicitd que se
declarara la nulidad de los articulos décimo cuarto, décimo quinto y décimo sexto del
Acuerdo 041 del 08 de diciembre de 2001, en los cuales se establecieron las tasas por
ocupacioén y rotura de vias en el municipio de Rionegro (indice 28 de Samai).

El texto de las normas demandadas es el siguiente:

Articulo décimo cuarto: la base para la liquidacion de las siguientes tasas sera la misma determinada
para la expedicion de la delineacion del impuesto de urbanismo.

Articulo décimo quinto: ocupacion de vias.

Para el cobro de ocupacién de vias con materiales, equipos y obras de construccién, se tendra como
base el area por M? dia de acuerdo con el tipo de via que se ocupe de conformidad con el plan vial
asi:

e Via arteria: 6% del valor de la base por M?dia
e Via colectora: 5% del valor de la base por M? dia
e Viasecundaria: 4% del valor de la base por M2dia
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Paragrafo primero: si se tiene una ocupacion de via superior a 5 m2 sin autorizacién previa, se
cobrard el 25% més de lo causado.

Paragrafo segundo: Cuando se trate de reposicion o ampliacion de redes por empresas de servicios
publicos, se exoneraran de dicho cobro solo por el tiempo de ejecucion de la obra siempre y cuando
tenga la autorizacion del cierre transitorio de la via.

Articulo décimo sexto: rotura de via
Se cobrara por metro lineal, dependiendo el tipo de via asi:

e Vias en piso 25% del valor de la base por M2 por metro lineal de rotura de via.

e Vias destapadas 3% del valor de la base por M2 por metro lineal de rotura y zonas verdes.

e Y de conformidad al Acuerdo 180 de 1996, que define normas generales sobre obras publicas
en caso de ser ocasionada la rotura por empresas de servicios publicos.

Paragrafo primero: Cuando se trate de reposicién o ampliacién de redes por empresas de servicios
publicos, se exoneraran de dicho cobro solo por el tiempo de ejecucién de la obra siempre y cuando
tenga la autorizacion del cierre transitorio de la via.

Paragrafo segundo: quien no entregue a satisfaccion del municipio la reparacion de la estructura de
la via intervenida, incurrird en un 25% de recargo sobre la base del M2.

A esos efectos, invocé como normas vulneradas los articulos 6., 29, 121, 150.12, 287.3,
313.4, 315 y 338 de la Constitucién Politica; 32.7, de la Ley 136 de 1994; 186 de la Ley
142 de 1994; 1.1 de la Ley 962 de 2005; y 1.° del Decreto 796 de 1999, bajo el siguiente
concepto de violacion:

Preliminarmente, contextualizé la normativa que, en su momento, establecio el impuesto
por ocupacion de vias y utilizacién del espacio publico; a esos efectos resefi6 el articulo
20 del Decreto 1504 de 1998, que faculté a los municipios para establecer mecanismos
para expedir licencias o permisos, cuando fuera requerido utilizar el espacio aéreo o el
subsuelo para proveer servicios publicos, normativa que se fundamenté en la Ley 9 de
1989 y la Ley 338 de 1997, las que sefiala, no autorizaron a los municipios para cobrar
esa clase de tributos. Precisé que el mencionado decreto fue derogado por el Decreto
796 de 1999, normativa que no autorizo el cobro de tarifas, solo reglamenté la expedicion
de un permiso, y a su vez fue derogado por el Decreto 1600 de 2005, y este a su vez por
el Decreto 564 de 2006.

Seguidamente, manifestd que el impuesto por uso del subsuelo en las vias publicas y por
excavacion de las mismas fue creado por la Ley 97 de 1913, la cual facult6é a la ciudad
de Santafé de Bogota para crearlo, autorizacion que fue ampliada para los demas
municipios, mediante el articulo 1.° de la Ley 84 de 1915, que permitiria a los concejos
crear el impuesto y que estas dos leyes fueron derogadas, al ser codificadas por el
Decreto 1333 de 1986 en la letra c. del articulo 233, precisandose alli que los concejos
municipales y el Distrito Capital de Bogotd, podian crear el «ximpuesto por el uso del
subsuelo en las vias publicas y por excavaciones en las mismas».

Sefiald que, si bien los decretos 1333 de 1986 y 1504 de 1998 -normas que constituyen
el fundamento juridico del Acuerdo 041 de 2001- otorgaban libertad a los concejos
municipales para crear el impuesto por el uso del subsuelo y excavacion en vias publicas,
tales disposiciones fueron derogadas por el articulo 186 de la Ley 142 de 1994 vy el
articulo 1.° de la Ley 796 de 1999, respectivamente. Por tal razén, sefaldé que, al
momento de la creacion del tributo, no existia norma legal o constitucional que permitiera
su cobro, como lo exige el numeral 12 del articulo 150 y 313 numeral 4.° de la
Constitucion.
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En esa linea, manifesté que la facultad para crear impuestos se encuentra atribuida al
Congreso de la Republica y no existen normas que faculten a los concejos para imponer
tal gravamen. Dijo que, si bien la Constitucion y la Ley 136 de 1994 les otorgaron a los
municipios la facultad de crear, establecer o reformar tributos, facultad que siempre debe
estar supeditada a una autorizacion dispuesta por Ley.

En linea con lo anterior, manifestd que el concejo municipal carecia de competencia
objetiva y subjetiva para determinar tributos y especificamente el sefialado en
precedencia. Asevero6 que, los articulos cuestionados establecian tributos en vez de tasas
—a cuyos efectos se refirid a la diferencia entre los impuestos, tasas y contribuciones—, lo
que resultaba contrario al principio de representacion y de reserva de ley de estirpe
constitucional y configuraba una falsa motivacion. Agreg6é que pese a tratarse de un
impuesto, la demandada omitié dar cumplimiento al articulo 338 constitucional que exige
la identificacion clara y expresa de los cinco elementos de los impuestos, esto es, sujetos
activo y pasivo, hecho generador, base gravable y las tarifas correspondientes.

Al tiempo, expreso que hubo violacion del debido proceso en cuanto el paragrafo 2.° del
articulo 16 demandado estableci6é una sancion, pues la misma aplica por no entregar, a
satisfaccion del municipio, la reparacion de la estructura de la via intervenida, lo que
violaba los principios de reserva de ley, legalidad y tipicidad, pues ninguna ley determina
sanciones por esta situacion. Frente a ello, aludi6 a las sanciones previstas en la Ley 388
de 1997 y en la Ley 810 de 2003, esta ultima que al modificar la primera de estas normas
introdujo multas por las infracciones urbanisticas, dentro de las que no se encuentra la
prevista en la norma demandada. De manera que no le estaba permitido al concejo
municipal sefialar conductas constitutivas de infracciones urbanisticas, ni crear
sanciones.

Seguidamente, adujo que, los articulos acusados incurrian en falsa motivacion, porque
el tributo por ocupacion y rotura de vias no podian establecerse como una tasa, pues se
trataba de un impuesto, en tanto, no correspondia a una retribucibn a cambio de un
servicio prestado, y ademas era obligatorio, adicionalmente su imposicion no es el
resultado de un acuerdo entre el Estado y los administrados, pues el legislador lo cred y
posteriormente lo derogd, con las normas ya citadas.

Planted incompetencia objetiva, por cuanto el impuesto del uso del subsuelo y por
excavacion en vias publicas (que corresponde a la rotura de vias), que fue establecido
por la Ley 97 de 1913 y reproducido en el Decreto Ley 1333 de 1986, fue derogado por
la Ley 142 de 1994 articulo 186, y el mismo no ha sido revivido por un precepto legal
posterior a la fecha de presentacion de esta accion de nulidad. En el mismo orden, reiterd
que el Decreto 1504 de 1998, articulo 20, por el cual se reglament6 el manejo del espacio
publico, permitié el cobro de tarifas, pero que esto fue modificado por el Decreto 796 de
1999, lo cual reconocié esta corporacion en sentencia del 28 de enero de 2000, exp.
9723, CP: Daniel Manrique Guzman. Igualmente, se remitid a la sentencia del 14 de
noviembre de 2006, exp.15165. CP: Maria Inés Ortiz Barbosa, en la cual se puntualizé
gue los municipios no tienen autorizacion legal para implantar el impuesto por el uso del
espacio publico.

Asi, concluyé que como al momento de expedicion del acuerdo demandado, ni con
posterioridad ha existido norma que cree el impuesto en que se fundamentan los articulos
demandados, resulta procedente su nulidad, relacionando seguidamente mudltiples
pronunciamientos del Consejo de Estado, tribunales contenciosos administrativos y
conceptos de la autoridad fiscal.
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Contestacioén

La demandada se opuso a todas las pretensiones, no obstante, no presento
argumentacion alguna, solo indicoé que al ser un debate de derecho, dejaba a los jueces
su estudio.

Sentencia primera instancial!

El tribunal decret6 la nulidad de las normas demandadas (indice 28 Samai), bajo las
siguientes consideraciones:

En primer lugar, explicé que los concejos municipales cuentan con competencia limitada
en materia tributaria, y diferencié entre impuestos, tasas y contribuciones, para concluir
que el cobro por ocupacion y rotura de vias contenido en las disposiciones acusadas, era
un impuesto, con independencia de que se le hubiere denominado como tasa.

Tras sefialar que esa corporacion ya se habia pronunciado en relacién con el impuesto
por ocupacion y rotura de vias, concluydé que el municipio demandado carecia de
competencia constitucional o legal para imponer el cobro de impuestos por tales
conceptos, de manera que con la expedicién de las disposiciones demandadas se
vulneraban normas constitucionales y legales, en especial el articulo 313 de la
Constitucion Politica y el articulo 186 de la Ley 142 de 1994.

Consider6 también que se configuraba falsa motivacion del acto administrativo, al
denominar como tasa un cobro que en realidad es un impuesto.

Recurso de apelacion

La demandada apel6 la decisién de primera instancia (indice 28 de Samai). A esos
efectos, adujo que el Decreto 796 de 1999, por medio del cual se modifico el articulo 20
del Decreto 1504 de 1998, habilitaba al municipio para establecer mecanismos para la
expedicion de permisos o licencias cuando se utilizaran areas del espacio publico para la
provision de servicios publicos y a partir de esto, el acuerdo fijaba la tarifa de la tasa,
porque el ejecutivo no podia fijarlas arbitrariamente. En esa linea, asegurd que uno de
los mecanismos era cobrar por la ocupacion para reponer las obras realizadas por los
terceros y su posterior cerramiento, de manera que el municipio entraba a hacer lo que
dejaba de hacer el tercero, lo que correspondia a la razén de ser del acuerdo. Finaliz
sefialando que por eso, y por tratarse de un asunto de derecho, lo dejaba a decision del
juez.

Alegatos de conclusién

La demandante insisti6 en los argumentos presentados en la demanda, solicitando
confirmar la decision (indice 28 de Samai). El extremo pasivo guardoé silencio. Por su
parte, el ministerio publico indicé que la apelacion no tenia la entidad suficiente para
desvirtuar el fallo de primera instancia (indice 28 de Samai), en tanto se demostro que el
Concejo Municipal de Rionegro carecia de competencia para expedir los preceptos
demandados, ello, por haberse fundado en normas derogadas, lo cual puso en evidencia
la falta de autorizacidén otorgada por el legislador para crear los tributos por ocupacion y
rotura de vias.

1 Mediante auto admisorio del 19 de agosto de 2010, el despacho sustanciador del tribunal decreté la medida cautelar de suspension
provisional de las normas acusadas (ff. 200 a 202 vto.).
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de la disposicién enjuiciada, atendiendo los cargos de
apelacion formulados por la demandada en calidad de apelante Unica, contra la sentencia
de primera instancia que decreté la nulidad de los articulos 14, 15y 16 del Acuerdo 041
del 08 de diciembre de 2001. Asi, corresponde determinar si el Concejo Municipal del
municipio de Rionegro era competente para establecer en los precitados articulos, los
tributos por ocupacion y rotura de vias.

2- Asegura la actora que la demandada carecia de competencia para expedir los tributos
demandados -cuya naturaleza es la de un impuesto, que no de tasa- pues ni al momento
de la expedicién del acuerdo demandado, ni con posterioridad, ha existido norma que
cree el impuesto en que se fundamentan los articulos demandados. Ademas, que si bien
el impuesto fue establecido por la Ley 97 de 1913, reproducido en el Decreto Ley 1333
de 1986, el mismo fue derogado por el articulo 186 de la Ley 142 de 1994 y no ha sido
revivido por un precepto legal posterior. El tribunal acogié estos planteamientos, por lo
que declaré la nulidad de los actos.

Por su parte, el extremo pasivo sostuvo que el Decreto 796 de 1999 habilité al municipio
a establecer mecanismos para la expedicion de permisos o licencias cuando se utilizaran
areas del espacio publico para la provision de servicios publicos y que uno de los
mecanismos era hacer un cobro por la ocupacion, con el fin de reponer las obras
realizadas por los terceros.

3- Para dilucidar el debate planteado, partira la Sala de precisar que si bien el articulo
338 de la Constitucion reconoce potestad normativa a las entidades territoriales para
regular sus tributos, tal prevision debe interpretarse en armonia con lo previsto por los
articulos 287 y 300 de la Constitucion, segun los cuales la autonomia de las mismas se
sujeta a «los limites de la Constitucion y la ley». A partir de alli, se ha concluido que en
nuestro régimen constitucional no pueden existir tributos territoriales sin una ley que los
autorice.?

Constitucionalmente no es admisible que existan tributos territoriales regulados completa
y exclusivamente por normas locales. Asi concluyé la Corte Constitucional en la sentencia
C-517 de 1992 (MP: Ciro Angarita Baron), en la cual se adopté como estricta regla de
derecho uniforme, que se ha conservado hasta el presente, el planteamiento de que la
creacion de los tributos es una competencia privativa del legislador; de suerte que las
potestades tributarias atribuidas a las asambleas departamentales y a los concejos
municipales y distritales deben entenderse circunscritas a lo que determine la respectiva
ley de creacion del tributo territorial. La Seccidon ha destacado ese mandato constitucional,
entre otras, en las sentencias del 25 de marzo de 2010 (exp. 16428, CP: Martha Teresa
Bricefo de Valencia); del 07 de febrero de 2013 (exp. 18885, CP: William Giraldo Giraldo);
del 05 de junio de 2014 (exp. 19945, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia); del 05 de
febrero de 2015 (exp. 20654, CP: ibidem); del 14 de mayo de 2015 (exp. 19548, CP:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas); del 02 de mayo de 2019 (exp. 23258, CP: Milton
Chaves Garcia); del 29 de abril de 2020 y del 30 de julio de 2020 (exps. 24462 y 24117,
CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

3.1- Consistente con lo anterior, es de observar que mediante el Decreto Ley 1333 de
1993 se implemento el Codigo de Régimen Municipal en el cual se establecieron normas

2 Sentencia del 23 de junio de 2022, exp. 25816, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.
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administrativas y fiscales con el proposito de promover el desarrollo en los municipios y
distritos del pais. En el articulo 233 ibidem se autoriz6 a los concejos municipales, para
gue crearan distintos tributos, entre ellos el «impuesto por el uso del subsuelo en las vias
publicas y por excavaciones en las mismas» (ordinal c). Sin embargo, la Ley 142 de 1994
derog6b de forma expresa tal disposicion. Es asi como el articulo 186 dispuso:
«Derdguense, en particular, (...) el literal "c" del articulo 233 del Decreto Ley 1333 de
1986».

Sobre ese particular, la Corte Constitucional, en la sentencia C-1043 de 2003 (MP: Jaime
Cérdoba Trivifio), al verificar la vigencia del citado impuesto, concluyé que: «Los
municipios del pais no pueden cobrar el impuesto de uso del subsuelo de que hablaba la
letra ¢ del articulo 233 (no el 186 citado en la consulta), del decreto - ley 1333 de 1986,
por cuanto esta norma fue derogada expresamente por el articulo 186 de la ley 142 de
1994; por tanto, no existe disposicion que faculte a los concejos municipales para crear
y organizar el cobro de ese tipo de impuestos®».

Ahora bien, mediante el Decreto 1504 de 1998 se reglamento el manejo del espacio
publico en los planes de ordenamiento territorial, previendo en el articulo 20 que,
«Cuando para la provision de servicios publicos se utilice el espacio aéreo o el subsuelo
de inmuebles o areas pertenecientes al espacio publico, el municipio o distrito titular de
los mismos podra establecer mecanismos para la expedicion del permiso o licencia de
ocupacion y utilizacion del espacio publico y para el cobro de tarifas» (negrilla
agregada). Sin embargo, el Decreto 796 de 1999, modificé ese articulo 20, eliminando el
apartado «y para el cobro de tarifas» y, finalmente, con el Decreto 1600 del 2005 se
derogo en su totalidad el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998.

4- A la luz de esos planteamientos, para la Sala, el ente territorial no tenia potestad para
establecer gravdmenes sobre la ocupacion y rotura de vias, pues las disposiciones que
autorizaban el cobro de tarifas por el uso del espacio publico y la creacién del impuesto
por uso del subsuelo y excavacion de las vias habian sido derogadas a la fecha de
expedicion del Acuerdo 041 del 08 de diciembre 2001, expedido por el Concejo Municipal
de Rionegro.

Lo anterior fue puesto de presente por la Sala, en la sentencia del 18 de febrero de 2016,
en la cual, se realizdé un recuento de los antecedentes normativos del impuesto por la
ocupacion y rotura de vias publicas, asi como de las normas urbanisticas, para concluir
gue estos impuestos no tenian una regulacién legal que antecediera y autorizara el
establecimiento de un tributo por tales conceptos (exp. 19074, CP: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez). En la misma oportunidad se sefialé que el legislador, en la Ley 142 de 1994,
consagro los mecanismos que deben implementar los municipios para la ocupacion y
excavacion de vias, sin que entre ellos se hubiere contemplado la posibilidad de gravar
el uso de esos bienes publicos.

Bajo las anteriores consideraciones, encuentra la Sala que los articulos demandados
adolecen de ilegalidad, en tanto el municipio no tenia la potestad de crear tributos por la
ocupacion y rotura de vias, pues las disposiciones legales que los autorizaban habian
desaparecido del ordenamiento juridico.

En este punto debe destacarse que la entidad apelante no refuté la inexistencia de
autorizacion legal, solo insistié en que el Decreto 796 de 1999 autorizaba la adopcion de
mecanismos para la expedicion de permisos o licencias cuando se utilizaran areas del

3 La Corte Constitucional reiterd la conclusion a la que habia llegado la Sala de Consulta Civil del Consejo de Estado
en concepto del 24 de julio de 1997. Radicacion No. 988 C.P. Augusto Trejos Jaramillo.
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espacio publico para la provision de servicios publicos y que uno de los mecanismos era
cobrar por la ocupacion para reponer las obras realizadas por los terceros, planteamiento
gue no solo, no corresponde al alcance de la disposicidn, sino que hace caso omiso de
que tal norma modifico el articulo 20 del Decreto 1504 de 1998, en el sentido de eliminar
la facultad para « ...el cobro de tarifas», y fue derogada por el Decreto 1600 de 2005.

5- No habra condena en costas por tratarse de una controversia en la que se ventila un

interés publico, de conformidad con el articulo 188 CPACA.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
. Confirmar la sentencia apelada.

. Reconocer personeria a Diego Alejandro Ospina Aristizabal, como apoderado del
Concejo Municipal de Rionegro.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO  STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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