Radicado: 44001-23-31-000-2012-00072-02 (22687)
Demandante: Alfredo Lewin Figueroa y otro
EXCEPCION DE INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION - Falta
de prosperidad. La demanda de nulidad cumple los requisitos
legales / ACCION DE NULIDAD - Presupuestos

En cuanto a la excepcion de indebida escogencia de la accién, para la Sala no
prospera toda vez que la demanda de nulidad presentada cumple con los
presupuestos exigidos para la accion de simple nulidad en el articulo del 84 CCA,
y que se refiere a que la accion puede ser interpuesta por cualquier persona
contra un acto de caracter general, como se presentd en este caso, por parte de
unas personas en su condicion de ciudadanos contra unos actos que comportan
un interés para la comunidad.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 (CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO) - ARTICULO 84

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 231 DE LA
LEY 685 DE 2001 Y 18 DE LA LEY 9 DE 1991 - Falta de prosperidad. Se trata
de argumentos de defensa de la legalidad de los actos demandados que
conciernen al analisis del fondo del asunto

En lo relativo a las excepciones denominadas “inconstitucionalidad de los articulos
231 de la Ley 685 de 2001 y 18 de la Ley 9 de 1991”, se observa que en realidad
se tratan de argumentos de defensa de la legalidad de los actos demandados,
respecto a la prohibicion de imposicibn de gravdmenes departamentales y
municipales sobre la exploracion y explotacion minera, y la exportacién, que
conciernen al andlisis del fondo del asunto.

FUENTE FORMAL: LEY 9 DE 1991 - ARTICULO 18 / LEY 685 DE 2001 -
ARTICULO 231

CONTROL DE LEGALIDAD DE NORMA GENERAL DEROGADA -
Procedencia. Reiteracion de jurisprudencia / CONTROL DE LEGALIDAD DE
NORMA GENERAL DEROGADA - Objeto. Reiteraciéon de jurisprudencia /
PRESUNCION DE LEGALIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO - Forma de
desvirtuarla. Reiteracion de jurisprudencia

La Sala pone de presente que si bien la ordenanza demandada fue derogada por
la Ordenanza nro. 388, del 06 de diciembre de 2014, mediante la cual la asamblea
departamental establecio «el Estatuto de Rentas para el Departamento de la
Guajira», de acuerdo con el criterio de esta Seccion, es procedente controlar la
legalidad de actos derogados, en la medida en que durante su término de vigencia
produjo efectos juridicos y pudo afectar situaciones juridicas particulares. En este
sentido, se requeriria la decision de fondo porque es la Unica que permite
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo (sentencias del 23 de
julio de 2009, exp. 15311, CP: Héctor J. Romero Diaz; del 23 de enero de 2014,
exp. 18841, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; y del 20 de febrero de 2017,
exp. 20828, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, y del 29 de abril de 2020,
exp. 23087, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez). A la luz de ese precedente, se
impone adelantar el analisis de fondo sobre la legalidad de las normas
demandadas, con el fin de, si es del caso, corregir los efectos juridicos que,
durante su vigencia, hubieren alterado el ordenamiento.

FUENTE FORMAL: ORDENANZA 388 DE 2014 Departamento de la Guajira
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ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Sujeto activo.
Es el departamento de la Guajira'y no la Universidad de la Guajira
/| RENTAS DE LA ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA -
Destinatario y beneficiario. Es la Universidad de la Guajira / SUJETO ACTIVO
DE LA ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Falta de
regulacion en la Ley 71 de 1986. Aunque la ley guardo silencio al respecto, la
Corte Constitucional determiné en la sentencia C-768 de 2010 que el sujeto
activo es el departamento y no la Universidad de la Guajira, frente a lo cual el
precedente jurisprudencial de la Seccion sefial6 que la universidad es la
destinataria o beneficiaria de los recursos, no el sujeto activo o acreedor de
la obligacion tributaria / SUJECION ACTIVA DE LA UNIVERSIDAD DE LA
GUAJIRA SOBRE LA ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAIJIRA -
llegalidad de los articulos 276 de la Ordenanza 330 de 2011 y 1 de la
Ordenanza 336 de 2012 del Departamento de la Guajira. Reiteracién de
jurisprudencia / COMPETENCIA DE LA UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA PARA
LA DETERMINACION Y LIQUIDACION DE LA ESTAMPILLA PRO
UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - llegalidad. Reiteracion de jurisprudencia /
ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Creacién y objeto

En cuanto a la legalidad del articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011, modificado
por el articulo 1° de la Ordenanza 336 de 2012, que establece como sujeto activo
de la estampilla a la Universidad de la Guajira, otorgandole facultades para la
determinacion y liquidacion del tributo, se encuentra que esa competencia ha sido
analizada por esta Sala en sentencias del 29 de junio de 2017 (exp. 21091, CP:
Milton Chaves Garcia), y del 16 de julio de 2020 (exp. 21093, CP: Julio Roberto
Piza Rodriguez), de cara al andlisis de legalidad de actos particulares de la
estampilla pro Universidad de la Guajira expedidos por esa entidad. Dicho estudio
se hizo con fundamento en ordenanzas del tributo expedidas por el Departamento
de la Guajira, entre estas, las estudiadas en este proceso y otras anteriores, que
imponen sobre la Universidad de la Guaijira la sujecion activa del tributo, razon por
la cual el criterio utilizado en el citado precedente jurisprudencial se reiterara, en lo
pertinente, en esta providencia. Se pone de presente que la Ley 71 de 1986, en el
articulo 1, autorizé al departamento de la Guajira para emitir la estampilla Pro
Universidad de la Guajira con el objeto de contribuir para la construccion y
financiacion de esta institucion educativa. Con fundamento en ese precepto, el
articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011, modificada por la Ordenanza 336 de
2012, establecio: “El Sujeto Activo de la Estampilla es la Universidad de la Guajira,
acreedor del tributo o prestacion pecuniaria que se deriva del hecho generador”.
Aunque la ley guardo silencio al respecto, la Corte Constitucional determiné en la
sentencia C-768 de 2010 (MP: Juan Carlos Henao Pérez) que el sujeto activo de
la estampilla era «el Departamento de la Guajira, no la Universidad de la Guajira»,
frente a lo cual esta Seccidn precisé en el precedente jurisprudencial sefialado que
la universidad era «la destinataria o beneficiaria de los recursos del departamento,
no el sujeto activo o acreedor de la obligaciéon tributaria». Habida cuenta de lo
anterior, en el caso analizado, la Sala observa que no es procedente que el
articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011 y su modificacién, hubiere establecido
sobre la Universidad de la Guajira la calidad de sujeto activo de la estampilla
analizada. En ese orden, la Universidad de la Guajira es entonces el ente que
ostenta la calidad de beneficiaria o destinataria de los recursos captados por el
departamento, mas no el sujeto activo o acreedora de la obligacién tributaria. Por
tanto, el articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011 y la modificacion realizada por
el articulo 1 de la Ordenanza 336 de 2012 son nulos.

FUENTE FORMAL: LEY 71 DE 1986 — ARTICULO 1

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 44001-23-31-000-2012-00072-02 (22687)
Demandante: Alfredo Lewin Figueroa y otro

AGENTES RETENEDORES DE LA ESTAMPILLA PRO
UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - llegalidad del articulo 278 de la Ordenanza
330 de 2011, modificado por la Ordenanza 336 de 2012. El articulo 278, que
establecia la calidad de agente de retencidon sobre las personas juridicas que
realizaran sus actividades y operaciones en el Departamento de la Guajira
fue anulado en la sentencia de primera instancia, decision que no fue objeto
de apelacion / OBLIGACION DE LOS AGENTES RETENEDORES DE LA
ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA DE PRESENTAR
MENSUALMENTE LA DECLARACION Y PAGO DEL TRIBUTO - llegalidad del
texto restante del articulo 282 de la Ordenanza 330 de 2011, modificado por
el articulo 4 de la Ordenanza 336 de 2012. Los efectos de la nulidad del
articulo 278 de la Ordenanza 330 de 2011 y su modificacion trascienden
sobre el articulo 282, también de la Ordenanza 330, puesto que esta norma
dispone la forma de declaracion y pago y las demas obligaciones a cargo de
los agentes retenedores establecidos en el articulo 278 de la misma
Ordenanza, declarada ilegal en sentencia en firme

En lo concerniente a la legalidad del texto restante no declarado nulo del articulo
282 de la Ordenanza 330 de 2011, modificada por el articulo 4 de la Ordenanza
336 de 2012, la parte demandante sefala que, la sentencia apelada guardd
silencio sobre la nulidad de la totalidad de la norma, que procede por crear un
sistema de retencidon en la fuente ajeno al sistema general de recaudo de las
estampillas dispuesto en la Ley 71 de 1986. Para efectos de resolver el problema
juridico planteado, se pone de presente que el articulo 278 de la Ordenanza 330
de 2011, modificado por la Ordenanza 336 de 2012, que establecia la calidad de
agente de retencion sobre las personas juridicas que realicen sus actividades y
operaciones en el Departamento de la Guajira, fue declarado nulo por la sentencia
de primera instancia, decisién que no fue objeto de apelacién. En concordancia
con esa prevision normativa, en el articulo 282 sefiald6 que los agentes
retenedores cumplirdn mensualmente con la obligacion simultanea de declarar y
pagar el valor de la estampilla ante el érgano, dependencia u oficina que disponga
la Junta Pro Universidad de la Guajira destinadas para tal fin, dentro de los 10 dias
calendarios siguientes al vencimiento de cada periodo fiscal, mediante formularios
que para tal efecto disefie la dependencia u oficina que disponga la Junta
Especial. Para la Sala, es evidente que, independientemente de las
consideraciones expuestas por el Tribunal para sustentar la declaratoria de
nulidad del articulo 278 de la Ordenanza 330 de 2011 y su modificacién, al
encontrarse la decision en firme, no se puede desconocer que los efectos de la
citada nulidad, transcienden en el articulo 282 de la Ordenanza 330 de 2011, y su
modificacion, puesto que esta norma dispone la forma de declaracion y pago, y las
demas obligaciones a cargo de los agentes retenedores establecidos en el articulo
278 de la Ordenanza 330 de 2011, anulado en la citada providencia. Es por eso
gue mientras no surta efectos juridicos la norma que impone la calidad de agente
retenedor, no puede exigirsele a esos sujetos el cumplimiento de las obligaciones
gue se derivan de esa calidad, sefialadas en el articulo 282 de la Ordenanza 330
de 2011. En consecuencia, procede la nulidad del texto restante del articulo 282
de la Ordenanza 330 de 2011, y su modificacion de la ordenanza 336 de 2012.

FUENTE FORMAL: LEY 71 DE 1986

CONTROL DE LEGALIDAD DEL ARTICULO 283 NUMERALES 3 Y 12 DE LA
ORDENANZA 330 DE 2011 DEPARTAMENTO DE LA GUAIJIRA - cosa
juzgada. Se ordena estarse a lo resuelto en las sentencias que decidieron
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Demandante: Alfredo Lewin Figueroa y otro
sobre la legalidad de las referidas normas / CAUSACION DE LA
ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA - Intervencién
de un funcionario departamental o municipal. Obligatoriedad / ESTAMPILLA
PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA SOBRE ACTOS ENTRE PARTICULARES
- Facultad o potestad o autonomia impositiva o fiscal de las entidades
territoriales. La Asamblea departamental no estaba facultada para crear una
estampilla que gravara negocios entre particulares en los que no
intervinieran funcionarios departamentales o municipales, porque la ley de
creacion de la estampilla exigia la intervencion de estos para que se causara
el tributo / CAUSACION DE LA ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA
GUAJIRA SOBRE ACTOS ENTRE PARTICULARES - Legalidad condicionada
del ordinal 3 del articulo 283 de la Ordenanza. 330 de 2011, modificado por el
articulo 5 de la Ordenanza 336 del 2012. Se debe interpretar la norma
enjuiciada de conformidad con su ley de creacion, actividad que lleva a
concluir que el tributo solo se causa cuando en el acto entre particulares
interviene un funcionario departamental o municipal / SENTENCIA DE
NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO - Efectos juridicos / SENTENCIA QUE
DECLARA NULIDAD DE NORMA O ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL -
Alcance y efectos juridicos de la figura de la cosa juzgada / ESTAMPILLA
PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA SOBRE EL TRANSPORTE DE CARBON
POR VIA FERREA Y TERRESTRE - llegalidad del ordinal 12 del articulo 283
de la Ordenanza 330 de 2011, modificado por el articulo 5 de la Ordenanza
336 del 2012. Cosa juzgada.

[S]e advierte que sobre la legalidad del articulo 283 numeral 3 y 12, modificado por
el articulo 5 de la Ordenanza 336 del 2012, la jurisdiccion emitié6 pronunciamiento
de fondo, mediante sentencias del 7 de diciembre de 2016, del Tribunal
Administrativo de la Guajira (exp. 2012-00066), y del 29 de abril de 2020 proferida
por esta Sala (Exp. 2012-00066 (23087), CP. Julio Roberto Piza Rodriguez), a
saber: La primera providencia, declaré la nulidad del numeral 12 del articulo 283
de la Ordenanza 330 de 2011 -modificado por el articulo 5 de la Ordenanza 336
del 2012-. Desicién que quedd en firme, en tanto no fue apelada. La segunda
sentencia: declar6 la legalidad condicionada del numeral 3 del articulo 283 de la
Ordenanza 330 de 2011-modificado por el articulo 5 de la Ordenanza 336 del
2012, bajo el entendido de que la estampilla solo se causa en actos en los que
intervenga un funcionario departamental o municipal. Esta decisién se fundamento
en que la ley de creacion de la estampilla discutida exigia la intervencion de un
funcionario departamental o municipal para que se causara el tributo, y en que no
se vulneraba la prohibicion de imponer gravamenes sobre las actividades de
exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables, debido a que el
tributo recaia sobre el ingreso percibido por el contratista, y no la empresa que
realiza dichas actividades. Sobre este aspecto, la Sala precisa que conforme con
el articulo 175 del CCA, la sentencia que declare la nulidad de un acto
administrativo tendra fuerza de cosa juzgada “erga omnes”. Por su parte, la que
niegue la nulidad pedida producird cosa juzgada “erga omnes” pero soélo en
relacion con la “causa petendi” juzgada. De manera que, en esos casos, si el
mismo acto se demanda en accion de nulidad, hay que estarse a lo resuelto en las
sentencias referidas. En tal sentido, si la jurisdiccion contencioso administrativa
anula un acto administrativo, la decision surte efectos de caracter absoluto para
todos en general; pero si niega la nulidad solicitada, y en consecuencia, el acto
continta vigente, la decision produce efectos de cosa juzgada Unicamente en
relacion con los motivos de impugnacién que se hubieren manifestado (normas
violadas y concepto de la violacién). Dado el caracter objetivo de la accién de
simple nulidad, la cosa juzgada opera sin limitacion alguna, de tal suerte que, una
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vez declarada la nulidad de una norma, esta desaparece del escenario
juridico. Esta figura procesal parte del reconocimiento de la fuerza
obligatoria de las sentencias, otorgandole el caracter de inmutable, vinculante y
definitivo a las decisiones contenidas en estas, a fin de evitar nuevos
pronunciamientos sobre el mismo tema. Conforme con lo anterior, se encuentra
que la sentencia del 7 de diciembre de 2016 del Tribunal Administrativo de la
Guajira tiene efecto de cosa juzgada respecto del numeral 12 del articulo 283 de la
Ordenanza 330 de 2011, demandado en este proceso, en cuanto declar6 la
nulidad de dicha numeral; razon por la cual, se debe estar a lo resuelto en esa
oportunidad. A su vez, se presenta el fendmeno de la cosa juzgada en relacion
con la sentencia del 29 de abril de 2020 proferida por esta Corporacion, que
declard la legalidad condicionada del numeral 3 del articulo 283 de la Ordenanza
330 de 2011, en cuanto a la causa petendi juzgada, que corresponde al mismo
motivo de inconformidad planteado en la demanda y que continué en el recurso de
apelacion, relativo a la exigencia de intervencion de los funcionarios publicos en
los actos gravados con el tributo. De ahi que no haya lugar a realizar un analisis
sobre el argumento de ilegalidad discutido por los actores, ni los argumentos de
defensa de la contestacion de la demanda —excepciones de inconstitucionalidad
de los articulos 231 de la Ley 685 de 2001 y 18 de la Ley 9 de 1991- respecto de
este punto. En consecuencia, se declara la cosa juzgada sobre el articulo 283
numerales 3 y 12 de la Ordenanza 330 de 2011, modificado por el articulo 5 de la
Ordenanza 336 del 2012, conforme con las precisiones realizadas.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 (CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO) - ARTICULO 175/ LEY 9 DE 1991 - ARTICULO 18/ LEY 685
DE 2001 - ARTICULO 231

SUSPENSION  PROVISIONAL POR REPRODUCCION DE ACTO
ADMINISTRATIVO SUSPENDIDO - Presupuestos y requisitos / SUSPENSION
PROVISIONAL POR REPRODUCCION DE ACTO ADMINISTRATIVO
SUSPENDIDO - Tramite o procedimiento / REPRODUCCION DE ACTO
ADMINISTRATIVO SUSPENDIDO - Configuracién. Las normas invocadas
como ilegales contienen los mismos supuestos de hecho del numeral 3 del
articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011, cuya legalidad se condiciond, en
sentencia que constituye cosa juzgada, bajo el entendido de que la
estampilla solo se causa en actos en los que intervenga un funcionario
departamental o municipal / CONTROL DE LEGALIDAD DEL NUMERAL 2
DEL ARTICULO 4 DE LA ORDENANZA 376 DE 2014 DEL DEPARTAMENTO
DE LA GUAJIRA - Legalidad condicionada. Se condiciona su legalidad en el
entendido de que los actos que causan la estampilla son aquellos en los que
intervenga un funcionario departamental o municipal / CONTROL DE
LEGALIDAD DEL LITERAL E DEL ARTICULO 306 DE LA ORDENANZA 388 DE
2014 DEL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - Legalidad condicionada. Se
condiciona su legalidad en el entendido de que los actos que causan la
estampilla son aquellos en los que intervenga un funcionario departamental
o municipal / CONTROL DE LEGALIDAD DEL LITERAL E DEL ARTICULO 306
DE LA ORDENANZA 388 DE 2014 DEL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA -
Legalidad condicionada. Se condiciona su legalidad en el entendido de que
los actos que causan la estampilla son aquellos en los que intervenga un
funcionario departamental o municipal

[E]s del caso analizar la solicitud que realizo el tercero interviniente en virtud del
articulos 158 del CCA. En cuanto a la suspension por reproduccion de acto
administrativo suspendido, el articulo mencionado contempla que, cuando
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estuviere pendiente por resolver un proceso en el que se hubiere
suspendido provisionalmente un acto administrativo y la misma
corporacion o funcionario lo reprodujere, bastara que se solicite la suspension ante
el juez que adelante el conocimiento del proceso, al que deberé allegarse copia
del nuevo acto reproducido. Estas solicitudes se decidiran inmediatamente,
cualquiera que sea el estado del proceso, y en la sentencia definitiva se resolvera
si se declara o no la nulidad de estos actos. Se trata entonces, de una figura que
admite en el trdmite de un proceso judicial, la suspension provisional de los
efectos de los actos que reproducen actos suspendidos previamente por el juez
administrativo. De ahi que la norma citada permita que no se presente una nueva
demanda, sino que basta que se acompafie copia del acto administrativo
reproducido para que el juez verifique la reproduccion del acto suspendido
provisionalmente. Esta solicitud debe decidirse inmediatamente, cualquiera que
sea el estado del proceso. Sin embargo, el Tribunal mediante auto que resolvié
una solicitud de aclaracion de sentencia nego la solicitud del sefior Andrés Alberto
Gonzélez. Por tanto, corresponde en esta instancia estudiar la solicitud presentada
por el interviniente. Analisis que procede a realizar la Sala, al considerar que se
cumplen los requisitos de reproduccién del acto suspendido, esto es, i) que
conserve en esencia las mismas disposiciones suspendidas y ii) que sea expedido
por el mismo funcionario. Las normas acusadas son las siguientes: - El
numeral 2° del articulo 4° de la Ordenanza 376 de 2014 (por medio del cual se
modifico el numeral 2° del articulo 279 de la Ordenanza 330 de 2011). - Los
literales e) de los articulos 306 y 308 de la Ordenanza 388 de 2014. El interesado
sostuvo que, las referidas disposiciones reproducen en esencia el numeral 3° del
articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011, el cual fue suspendido en auto del 5 de
junio de 2014 por esta Seccion, proferido en este proceso. El numeral 3 del
articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011 disponia como uno de los hechos
generadores de la estampilla Pro-Universidad de la Guajira “todo pago que tenga
origen en suscripcion, prorroga y adicién de actos generadores de obligaciones
que celebren con particulares las empresas exploradoras, explotadoras y
comercializadoras de recursos no renovables siempre que se desarrollen, apliquen
o ejecuten dentro de la jurisdiccion del Departamento de la Guajira” (...) La Sala
encuentra que, las normas invocadas como ilegales contienen los mismos
supuestos de hecho del numeral 3° del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011,
norma frente a la cual esta jurisdiccion declar6 la legalidad condicionada, bajo el
entendido de que la estampilla solo se causa en actos en los que intervenga un
funcionario departamental o municipal, y respecto de la cual se declara la cosa
juzgada en esta providencia. Por tanto, en los mismos términos, se declarara en
esta providencia la legalidad condicionada del numeral 2° del articulo 4° de la
Ordenanza 376 de 2014 (que modifico el numeral 2° del articulo 279 de la
Ordenanza 330 de 2011) y de los literales e) de los articulos 306 y 308 de la
Ordenanza 388 de 2014, en el entendido que los actos que causan la estampilla
son aquellos en los que intervenga un funcionario departamental o municipal.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 (CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO) - ARTICULO 158 / ORDENANZA 330 DE 2011
DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 283 NUMERAL 3 /
ORDENANZA 330 DE 2011 DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 279
NUMERAL 2

CONDENA EN COSTAS EN ACCIONES PUBLICAS - Improcedencia. No hay
lugar a condenar en costas por ser la accion de nulidad una accion publica

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 44001-23-31-000-2012-00072-02 (22687)
Demandante: Alfredo Lewin Figueroa y otro
[N]Jo habrd condena en costas o expensas del proceso en esta
instancia, porque conforme con el articulo 171 del CCA la misma no
procede en las acciones publicas, como la accién de simple nulidad incoada por la
parte demandante.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 (CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO) - ARTICULO 171

NORMA DEMANDADA: ORDENANZA 330 DE 2011 (23 de diciembre)
DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 276 (Anulado) / ORDENANZA
330 DE 2011 (23 de diciembre) DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO
278 (Anulado) (Levanta suspensién provisional) / ORDENANZA 330 DE 2011 (23
de diciembre) DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 282 (Anulado)
(Levanta suspension provisional paragrafo 2) / ORDENANZA 330 DE 2011 (23 de
diciembre) DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 283 NUMERAL 3
(No anulado / Legalidad condicionada (Cosa juzgada) (Levanta suspensién
provisional) / ORDENANZA 330 DE 2011 (23 de diciembre) DEPARTAMENTO DE
LA GUAJIRA - ARTICULO 283 NUMERAL 12 (Anulado) (Cosa juzgada) (Levanta
suspension provisional) / ORDENANZA 330 DE 2011 (23 de diciembre)
DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 285 (Anulado) / ORDENANZA
336 DE 2012 (29 de febrero) DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 1
(Anulado) (Levanta suspension provisional) / ORDENANZA 336 DE 2012 (29 de
febrero) DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 4 (Anulado) / (Levanta
suspensién provisional) / ORDENANZA 336 DE 2012 (29 de febrero)
DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - ARTICULO 5 (Anulado parcial / Legalidad
condicionada) / ORDENANZA 336 DE 2012 (29 de febrero) DEPARTAMENTO DE
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La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y
el ciudadano Andrés Alberto Gonzélez Becerra, contra la sentencia de 28 de mayo
de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de la Guajira (ff. 276), que
resolvio:

“PRIMERO: NEGAR el impedimento manifestado por la Doctora MARIA DEL PILAR
VELOZA PARRA, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del: articulo 278, paragrafo 2° del articulo 282 y
articulo 285 de la Ordenanza 330 de 2011, y sus respectivas modificaciones, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NEGAR las demés pretensiones de la demanda de conformidad con las
consideraciones expuestas en esta providencia.

CUARTO: Sin condena en costas.”

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio de la accion de nulidad contemplada en el articulo 84 del Codigo
Contencioso Administrativo (CCA), los sefores Alfredo Lewin Figueroa y Maria del
Pilar Abella Mancera, formularon las siguientes pretensiones (ff. 2 a 4):

“La presente demanda se dirige a que, previo el procedimiento ordinario, se declare
la nulidad de los articulos 276, 278, 282, 283 (numerales 3 y 12) y 285 de la
Ordenanza 330 de diciembre 23 de 2011 “Por la cual se compilan las normas
tributarias y se establece el Estatuto de Rentas Departamentales” y las
modificaciones a ellos efectuadas por los articulos 1, 4, 5y 7 de la Ordenanza 336
de febrero 29 de 2012 “Por la cual se modifica parcialmente la Ordenanza 330 de
20117, ambas de la Asamblea Departamental de la Guajira. A continuacién se
transcribe el texto de las disposiciones acusadas:

ORDENANZA 330 DE 2011
(Diciembre 23)

“Por la cual se compilan las normas tributarias y se establece el estatuto de rentas
departamentales”

ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE LA GUAJIRA

CAPITULO Xl
ESTAMPILLA PRO UNIVERSIDAD DE LA GUAJIRA

“Articulo 276 (Modificado por el articulo 1° de la Ordenanza 336 de 2012) Sujeto
Activo. El Sujeto Activo de la Estampilla es La Universidad De La Guajira, acreedor
del tributo o prestacion pecuniaria que se deriva del hecho generador”.

“Articulo 278.- Agentes retenedores. Son agentes de retencion o de percepcién las
personas juridicas que realicen sus actividades y operaciones en el departamento de
La Guajira y sus municipios, en los cuales deben, por expresa disposicion legal,
efectuar la retencidn o percepcién del tributo correspondiente. Para los fines
previstos en la presente ordenanza.

Son obligaciones de los agentes retenedores:
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Demandante: Alfredo Lewin Figueroa y otro

a. Llevar un sistema contable que permita verificar o determinar los factores
necesarios para establecer la base de liquidacion de la Estampilla
ProUniversidad de La Guajira.

b. Exigir, adherir y anular la Estampilla Pro-Universidad de La Guajira en los actos y
documentos sujetos al uso obligatorio.

c. Exigir el recibo de pago cuando sea el caso.

d. Consignar el valor retenido en los lugares y dentro del plazo que para tal efecto
sefiale la Secretaria de Hacienda Departamental.

Paragrafo: Para estos efectos, se entienden incluidas dentro de la categoria de
entidades publicas todas las sefialadas en el articulo 38 de la ley 489 de 1998, pero
referidas a la esfera departamental y municipal”}

“Articulo 282 (Modificado por el articulo 4° de la Ordenanza 336 de 2012) —
Declaracion y pago. Sin perjuicio de lo establecido en los articulos 305, 379, 388 y
486 de este Cddigo, los agentes retenedores cumplirAn mensualmente con la
obligacion simultanea de declarar y pagar ante el érgano, dependencia u oficina que
disponga la Junta Especial Pro Universidad de la Guajira, de conformidad a lo
dispuesto con el articulo 3° de la Ley 1423 de 2010 o en las entidades financieras
destinadas para tal fin; dentro de los diez (10) dias calendarios (sic) siguientes al
vencimiento de cada periodo fiscal.

Las declaraciones se presentaran en los formularios que para tal efecto disefie la
dependencia u oficina que disponga la Junta Especial Pro Universidad de la Guajira.
El formato de la declaracion del recaudo de la estampilla Pro Universidad de la
Guajira disefiado debera contener como minimo los siguientes items:

1. Nombre o razén social del agente retenedor.

2. Identificacion del agente retenedor.

3. Direccién del agente retenedor.

4. La discriminacién de los factores necesarios para determinar la base gravable.

5. La liquidacién de los recaudos, incluidas las sanciones e intereses moratorios
cuando fuere el caso.

6. La firma del tesorero, pagador o de quién esté obligado a cumplir el deber de
declarar.

Paragrafo primero. La no consignacién de la retencion o percepcién, dentro del plazo
gue indique la Universidad de la Guajira, causara intereses de mora, los cuales se
liquidaran y pagaran por mes o fraccion de mes calendario de retardo al pago.

Paragrafo segundo. El agente retenedor que no consigne las sumas retenidas dentro
de los dos meses siguientes a aquel en que se efectud la retencién, queda sometido
a las mismas sanciones previstas en la ley penal para los servidores publicos que
incurren en el delito de peculado por apropiacion.”

“Articulo 283 (Modificado por el articulo 5° de la Ordenanza 336 de 2012).-Tarifas
(-..)

3. Todo pago que tenga origen en la suscripcién, prérroga y adicibn de actos
generadores de obligaciones que celebren con particulares las empresas
exploradoras, explotadoras y comercializadoras de recursos naturales no renovables
siempre que se desarrollen, apliqguen o ejecuten dentro de la jurisdiccion del
Departamento de la Guajira, guarden relacion con dichas actividades y no encuadren
en la prohibicién contenida en los articulos 27 de la Ley 141 de 1994 y 231 de la Ley
685 de 2001 o de las normas que las modifiquen o reformen.”

12. El transporte de carga de carbon por via férrea y terrestre.

Hecho generador Tarifa
3. Todo pago que tenga origen en Dos por ciento (2%) del valor del
la suscripcion, prérroga y adicion instrumento.

de actos generadores de
obligaciones que celebren con
particulares las empresas
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exploradoras, explotadoras vy
comercializadoras de recursos
naturales no renovables siempre
gue se desarrollen, apliquen o
ejecuten dentro de la jurisdiccion
del Departamento de la Guajira,
guarden relacion con dichas
actividades y no encuadren en la
prohibicién contenida en los
articulos 27 de la Ley 141 de
1994 y 231 de la Ley 685 de 2001
o de las normas que las
modifiquen o reformen.

12. Por la carga de carbon Dos por ciento (2%) del costo de
transportada por via férrea o transporte por tonelada.
carretera.

“Articulo 285 (Modificado por el 7° de la Ordenanza 336 de 2012).- Sin perjuicio de lo
establecido en los articulos 305, 379, 388 y 486 de este Cdodigo, la fiscalizacion,
liquidacidn oficial, discusidn, cobro y recaudo de la Estampilla Pro-Universidad de La
Guajira sera de competencia del érgano, dependencia u oficina que disponga la
Junta Especial Pro-Universidad de La Guajira, y se ejercera en los términos de la
Ley 1066 del 2006 y el decreto 4473 de 2006, Estatuto Tributario Nacional o de las
normas que las modifiquen o adicionen.”

Como medida cautelar, la parte demandante solicité la suspensién de los articulos
278, 282 paragrafo 2°, 283 (numerales 3y 12) y 285 de la mencionada Ordenanza
y las modificaciones efectuadas a esos articulos por la Ordenanza 336 de 2012. El
Tribunal nego la solicitud mediante auto del 5 de septiembre de 2010 (ff. 78 a 82),
decision que fue apelada.

Mediante auto de 5 de junio de 2014 (ff. 211 a 218), esta Seccion resolvié declarar
la suspension provisional de los articulos 278, 282 paragrafo 2°, 283 numeral 3° y
285 de la Ordenanza 330 de 2011 y las modificaciones de la Ordenanza 336 de
2012, pero nego la suspension del numeral 12 del articulo 283.

A los anteriores efectos, invoc6 como violados los articulos 6, 29, 121, 150
numeral 4°, 300 numeral 4° y 7°, 305 numeral 5° de la Constitucion Politica; 4, 6 y
7 de la Ley 71 de 1986 (modificada por la Ley 1423 de 2010); 19y 122 de la Ley
30 de 1992; 60 numeral 5, 70 y 207 del Cadigo de Régimen Departamental; 27 de
la Ley 141 de 1994; 231 del Cbdigo de Minas (Ley 685 de 2001 y 18 de la Ley 9
de 1991)

Los cargos de nulidad a los articulos demandados se resumen de la siguiente
manera:

1- Sujeto activo — articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011 (modificado por el
articulo 1 de la Ordenanza 336 de 2012):

La parte demandante expuso que, la Ley 71 de 1986 cred la estampilla para el
departamento y previé como sujeto activo al departamento de la Guajira, con la
competencia exclusiva para determinar, liquidar, cobrar y recaudar dicho tributo a

! Folios 2-4.
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través de la Secretaria de Hacienda Departamental. Por lo tanto, la
Universidad de la Guajira, solo tiene la calidad de beneficiaria de los
recursos y no tiene competencia en materia impositiva ni como sujeto activo.

Sefalo que, la Corte Constitucional en la sentencia C-768 de 23 de septiembre de
2010 hizo referencia al tributo que aqui se discute, y aclar6é que el sujeto activo de
la estampilla es el Departamento de la Guajira, la Universidad es el ente
beneficiario de los recursos y la Junta Especial es el ente encargado de
administrar los recursos recaudados.

2- Contratos privados como hecho generador — cargo contra el articulo 283
numeral 3 de la Ordenanza 330 de 2011.

Discuti6 que, el numeral 3° del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011,
modificado por el articulo 5° de la Ordenanza 336 de 2012, dispone como hecho
generador de la estampilla los pagos originados en contratos privados, no
obstante que el tributo es de caracter documental y, por tanto, se genera por el
otorgamiento de un documento, y no sobre la accién de pago. A su vez, la norma
acusada grava con el tributo contratos de naturaleza privada, desconociendo que
el articulo 6° de la Ley 71 de 1986, que autoriz6 la emision de la estampilla pro
universidad de la Guajira, exige la intervencion de los funcionarios publicos en los
actos gravados con el tributo.

Advirtié que, en forma contraria a la necesaria intervencion de funcionario publico,
el numeral 3 establece como hecho generador todos los pagos en actos que
celebren con particulares las empresas exploradoras, explotadora vy
comercializadoras de recursos naturales no renovables.

3- Transporte de carga como hecho generador — cargo contra el numeral 12
de articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011

Sostuvo que, esta norma grava el transporte de carga de carbon por via férrea o
terrestre, lo cual vulnera los articulos 27 de la Ley 141 de 1994, 231 de la Ley 685
de 2001, 71 numeral 5° del Decreto Ley 1222 de 1986 y 18 de la Ley 9 de 1991
que contemplan la prohibicion de imposicion de impuestos territoriales a la
explotacion y exploracion de recursos no renovables. Ademas, considerd que se
presentaria una doble tributacion con el impuesto de industria y comercio y, se
desconoceria la ley de cambios internacionales en tanto grava las exportaciones y
el transito de productos destinados a ella.

4- Retencion en la fuente — cargos contra los articulos 278 y 282:

Adujo que, esta norma crea un sistema de retencion en la fuente sin autorizacion
legal, con lo que contradice la naturaleza del tributo y desconoce la obligacién de
emision, adhesion y anulacion de la estampilla, que por disposicion legal esta en
cabeza de funcionarios publicos.

5- Sancion penal — cargos contra el paragrafo 2° del articulo 282 de la
Ordenanza 330 de 2011.

Sefald que, esta norma tipifica como delito de peculado por apropiacion el
incumplimiento de la obligacién de consignacién de las sumas retenidas, conducta
la cual no esta prevista en la ley.
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6- Facultades de fiscalizaciéon y cobro. Cargos contra el articulo
285 de la Ordenanza 330 de 2011.

Manifest6 que, el contenido de este articulo asigna a una junta especial la funcion
de designar el érgano encargado de ejercer funciones de administracion tributaria,
las cuales son propias de la administracion departamental.

Contestacion de la demanda

1. El Departamento de la Guajira contestdé la demanda por fuera del término
legal.

2. La Universidad de la Guajira se opuso a las pretensiones de la demanda
argumentando lo siguiente:

Sobre la falta de calidad de sujeto activo de la institucion, sefald que ni la
Constitucion ni la ley establecen que los departamentos tengan una competencia
exclusiva y excluyente para ser sujeto activo de la estampilla. Por tanto, al no
existir prohibicion legal en ese sentido, y en virtud de la autonomia que otorga la
Constitucion, la Asamblea Departamental de la Guajira estaba facultada para
disponer que la universidad, ademas de ser la beneficiaria del tributo, tuviera
también la calidad de sujeto activo.

Agrego6 que, debido a que en la Ley 71 de 1986 no se sefial6 expresamente el
sujeto activo de la estampilla pro-universidad de la Guajira, le correspondia a la
Asamblea Departamental delinear o llenar dicho vacio en virtud de los articulos
298 y 300-4 de la Constitucion Politica.

Frente a los contratos privados como hecho generador del impuesto, aclar6 que la
parte demandante recortd la expresion exacta contenida en el articulo 283 de la
Ordenanza 330 de 2011, la cual sefiala que “/as tarifas son los valores absolutos
y porcentuales determinados en atencibn a las siguientes actividades vy
operaciones” y seguidamente, dispone como operacion gravada “todo pago que
tenga origen en la suscripcién, prorroga y adicion de actos generadores de
obligaciones de naturaleza publica”.

Lo anterior, evidencia entonces que la norma se compone de una integridad de
acciones para el hecho generador, y no simplemente el que predican los actores
“todo pago” originado en contratos privados.

Indic6 que, el sistema de emision y adhesion de la estampilla no ha sido
implementado, y no existe norma juridica que disponga a quién le corresponde la
emision de las estampillas, razén por la cual no puede exigirse la intervencion de
un funcionario departamental o municipal.

Aclaré que, la estampilla no grava la explotacién de los recursos naturales no
renovables, sino el transporte de carbon por via férrea y terrestre, el cual es una
actividad disimil, segregable y determinable a la propia explotaciéon del recurso,
por lo que no le asistia razon a la demandante para solicitar la nulidad del numeral
12 del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011. Ademas, que el querer del
legislador fue prohibir la imposicion de tributos anicamente sobre la explotacion de
recursos no renovables, por lo que no se podia ampliar este concepto a otras
actividades.
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En cuanto a la nulidad de los articulos 278 y 282 de la Ordenanza 330,
manifestd que el sistema de recaudo por retencion en la fuente no es
contrario a la Constitucion, y que la asamblea lo determiné de esa manera porque
el legislador omiti6 establecer el 6rgano competente para emitir las estampillas
fisicas o reafirmar la necesidad de producirlas.

Agreg6 que, no era del caso declarar la nulidad del articulo 285 de la Ordenanza
330, toda vez que la Ley 71 de 1986 y la Ley 1423 de 2010 le asignaron a la Junta
Especial la funcion de administrar, asignar y destinar los recursos provenientes de
las estampillas, por lo que no era una funcion meramente departamental.

La Universidad de la Guajira propuso las siguientes excepciones:

Indebida escogencia de la accion: Manifesté que los actores utilizan la accion de
nulidad, para defender intereses particulares y concretos de las empresas
Carbones del Cerrejon Limited y Cerrejon Zona Norte S.A.

Inconstitucionalidad de los articulos 231 de la Ley 685 de 2001 y 18 de la Ley 9 de
1991: Sefalé que las citadas normas al prohibir la imposicion de gravamenes
departamentales y municipales sobre la exploracién y explotacibn minera, y la
exportacion, desconocen los articulos 6°, 150-12 y 338 del Constitucién Politica,
en tanto el legislador no puede autolimitar la potestad impositiva general.

Intervencién ciudadana

En la etapa de alegatos de conclusion de primera instancia, el ciudadano Andrés
Alberto Gonzélez Becerra, con fundamento en el articulo 158 del CCA, solicito la
suspension provisional del numeral 2° del articulo 279 de la Ordenanza 330 de
2011, modificado por el numeral 2° del articulo 4 de la Ordenanza 376 de 2014, y
de los literales e) de los articulos 306 y 308 de la Ordenanza 388 de 2014, por
reproduccion de acto suspendido, el numeral 3° del articulo 283 de la Ordenanza
330 de 2011.

Sostuvo que, mediante auto del 5 de junio de 2014, el Consejo de Estado declar6
la suspension provisional del referido articulo 283, por considerar que contradecia
el articulo 6 de la Ley 71 de 1986, que limitd el hecho generador del tributo a los
actos en que intervengan funcionarios publicos.

Advirtié que las normas objeto de la presente solicitud —el numeral 2° del articulo 4
de la Ordenanza 376 de 2014 que modifico el numeral 2 del articulo 279 de la
Ordenanza 330 de 2011, y los literales e) de los articulos 306 y 308 de la
Ordenanza 388 de 2014- reproducen el acto suspendido, por cuanto el efecto de
esas disposiciones es equivalente, en tanto pretenden gravar con la estampilla, los
pagos por actos o contratos de las empresas exploradoras, explotadoras y
comercializadora de recursos naturales en los que no intervengan funcionario
publico.

Precisé que la equivalencia entre la norma suspendida y las que la reproducen se
evidencia en que i. se refieren al mismo tributo, ii. gravan el mismo tipo de contrato
0 actos (contrato o actos de las empresas exploradoras, explotadoras y
comercializadoras de recursos naturales en los que no intervienen funcionarios
publicos), iii. la base gravable del tributo esta conformada por los pagos relativos a
los contratos mencionados, iv. en los hechos gravados no existe intervencion de
funcionario. Lo que implica que ambas normas incurren en la misma
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extralimitacion legal.

Sentencia apelada

El Tribunal de primera instancia declaré la nulidad de los articulos 278, 282
paragrafo 2 y 285 de la Ordenanza 330 de 2011 y las modificaciones a ellos
efectuadas por la Ordenanza 336 de 2012. Considerd que, el contenido de esas
normas extralimitd las competencias que le fueron asignadas por la Constitucion a
la Asamblea Departamental de la Guajira.

Indicé que el articulo 278 extralimitd el alcance del articulo 6 de la Ley 71 de 1986,
al establecer que la calidad de agente retenedor pueda recaer sobre particulares,
debido a que la norma establece que la adhesién de las estampillas estara a cargo
de un funcionario departamental o municipal.

Sostuvo que en el paragrafo 2° del articulo 282, la asamblea departamental creé
un tipo penal que no esta fijado en la ley, afectando derechos y libertades
individuales.

Manifestd que el articulo 285, al establecer sobre la Junta Especial Pro
Universidad de la Guajira, la competencia de administracion, asignacion vy
destinacion de recursos captados con el uso de la estampilla, excedié el ambito de
competencia que le asignoé la norma creadora del tributo.

Frente a los articulos 276, 283 numeral 3° y 12 de la Ordenanza 330 de 2011 y
sus modificaciones, expuso que los argumentos de nulidad de la parte actora no
lograron desvirtuar la presuncién de legalidad de dichas disposiciones normativas.

Dijo que es procedente que la asamblea departamental en el articulo 276,
definiera como sujeto pasivo a la Universidad de la Guajira, porque esas
Corporaciones tienen facultades constitucionales para la reglamentacién de los
tributos de orden territorial.

En relacién con el numeral 3° del articulo 283, manifesté que, pese a lo resuelto
por el Consejo de Estado en el auto del 5 de junio de 2014, no advierte la
vulneracion de las normas invocadas por el demandante, por cuanto el legislador
no determin6é de forma diafana el hecho generador del tributo, pues solo indico
como hechos gravables las actividades y operaciones que se realicen en
jurisdiccién del Departamento de la Guajira, con lo cual, autorizé a la Asamblea de
la Guajira para determinar de forma expresa qué actividades y operaciones serian
gravadas con el tributo. Ademas, precis6é que la ley creadora del impuesto de la
estampilla no dispuso que era un tributo exclusivamente documental, ni que se
limitaba a la intervencién de un servidor publico.

En cuanto al numeral 12 del articulo 283, sefial6 que se encuentra ajustado a
derecho, por cuanto las actividades economicas relacionadas con la explotacion
de los recursos naturales no renovables, como su transporte, no hacen parte de
las prohibiciones de establecer gravamenes sobre la explotacion de recursos
naturales no renovables.

Recurso de apelacion

14
Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co -
(@)



Radicado: 44001-23-31-000-2012-00072-02 (22687)
Demandante: Alfredo Lewin Figueroa y otro
La parte demandante apeld la decisién de primera instancia a fin que
se declare la nulidad de los restantes articulos demandados, esto es,
los articulos 276, 282 y 283 numerales 3 y 12 de la Ordenanza 330 de 2011 con
sus modificaciones, con fundamento en los siguientes argumentos:

Sostuvo que el articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011, desconoce que la Ley
71 de 1986 asignd a la Universidad de la Guajira la calidad de beneficiario, por lo
que la norma departamental no puede atribuirle la calidad de sujeto activo del
tributo.

Manifestd que la sentencia de primera instancia guardo silencio sobre el texto
restante del articulo 282 de la Ordenanza 330 de 2011, norma que fue acusada
porque crea la obligacion de presentar declaraciones mensuales de retencion en
la fuente de la estampilla. Lo anterior, significa la creacion de un sistema de
retencién en la fuente y obligacién de declarar que resulta extrafio y diferente al
sistema natural de recaudo y comprobacién del tributo de estampilla que creé la
Ley 71 de 1986.

Discutié que el numeral 3° del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011, es
contrario al articulo 6 de la Ley 71 de 1986 que atribuy6 a los funcionarios que
intervienen en el acto la obligacion de adherir la estampilla, por considerar que los
actos susceptibles de ser gravados son aquellos en donde interviene un
funcionario departamental o municipal.

Y, respecto del numeral 12 del articulo 283 ibidem, estimé que desconoce el
articulo 27 de la Ley 141 de 1991 y 231 de la Ley 685 de 2001, en tanto grava la
explotacién y exploracion de recursos naturales no renovables. Ademas, la norma
departamental estaria imponiendo la estampilla sobre una actividad de servicio
gue ya se encuentra gravada con el impuesto de industria y comercio.

El ciudadano Andrés Alberto Gonzalez Becerra, en calidad de tercero
interesado apel6 la sentencia de primera instancia, a fin que se estudie la
suspensioén y nulidad del articulo 4° de la Ordenanza 376 de 2014 (por la que se
modificé el numeral 2° del articulo 279 de la Ordenanza 330 de 2011) y la nulidad
del literal €) de los articulos 306 y 308 de la Ordenanza 338 de 2014.

Alegatos de conclusién

La parte demandante reiter6 los argumentos de la demanda y el recurso de
apelacion.

Por su parte, el tercero interviniente presentd alegatos de conclusion en los que
expuso la misma situacion factica del recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Previo a resolver el asunto de fondo, la Sala advierte que no se ha emitido un
pronunciamiento sobre las excepciones propuestas por la parte demandada,
denominadas “indebida escogencia de la accion” e “inconstitucionalidad de los
articulos 231 de la Ley 685 de 2001 y 18 de la Ley 9 de 19917, razdn por la cual se
analizardn en la presente providencia, en tanto el fallador debe decidir sobre
cualquier excepcion que advierta en el proceso.
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En cuanto a la excepcidon de indebida escogencia de la accion, para la
Sala no prospera toda vez que la demanda de nulidad presentada
cumple con los presupuestos exigidos para la accion de simple nulidad en el
articulo del 84 CCA, y que se refiere a que la accién puede ser interpuesta por
cualquier persona contra un acto de caracter general, como se presentd en este
caso, por parte de unas personas en su condicion de ciudadanos contra unos
actos que comportan un interés para la comunidad.

En lo relativo a las excepciones denominadas “inconstitucionalidad de los articulos
231 de la Ley 685 de 2001 y 18 de la Ley 9 de 1991”, se observa que en realidad
se tratan de argumentos de defensa de la legalidad de los actos demandados,
respecto a la prohibicion de imposicion de gravAmenes departamentales y
municipales sobre la exploracion y explotacion minera, y la exportacién, que
conciernen al analisis del fondo del asunto.

2- Claro lo anterior, en los términos de los recursos de apelacion interpuestos por
la parte demandante y el ciudadano interviniente, debe la Sala decidir sobre: i. la
legalidad de los articulos 276, 282 —texto restante-, 283 numeral 3 y 12 de la
Ordenanza 330 de 2011, y las modificaciones contenidas en la Ordenanza 336 de
2012, normas expedidas por la Asamblea Departamental de la Guajira; vy ii. si el
numeral 2° del articulo 279 de la Ordenanza 330 de 2011, modificado por el
articulo 4 de la Ordenanza 376 de 2014, y literales e) de los articulos 306 y 308 de
la Ordenanza 388 de 2014, expedida por la Asamblea Departamental de la
Guajira, reproducen el articulo 283 numeral 3 que fue suspendido
provisionalmente por el Consejo de Estado.

Cabe advertir que la declaracion de nulidad de los articulos 278, 282 —paréagrafo 2-
y 285 ordenada por el Tribunal, no fue objeto de apelacion, por lo que esa decision
quedo en firme.

3- La Sala pone de presente que si bien la ordenanza demandada fue derogada
por la Ordenanza nro. 388, del 06 de diciembre de 2014, mediante la cual la
asamblea departamental establecidé «el Estatuto de Rentas para el Departamento
de la Guajira», de acuerdo con el criterio de esta Seccion, es procedente controlar
la legalidad de actos derogados, en la medida en que durante su término de
vigencia produjo efectos juridicos y pudo afectar situaciones juridicas particulares.
En este sentido, se requeriria la decision de fondo porque es la Unica que permite
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo (sentencias del 23 de
julio de 2009, exp. 15311, CP: Héctor J. Romero Diaz; del 23 de enero de 2014,
exp. 18841, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; y del 20 de febrero de 2017,
exp. 20828, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, y del 29 de abril de 2020,
exp. 23087, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

A la luz de ese precedente, se impone adelantar el analisis de fondo sobre la
legalidad de las normas demandadas, con el fin de, si es del caso, corregir los
efectos juridicos que, durante su vigencia, hubieren alterado el ordenamiento.

4- En cuanto a la legalidad del articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011,
modificado por el articulo 1° de la Ordenanza 336 de 2012, que establece como
sujeto activo de la estampilla a la Universidad de la Guajira, otorgandole
facultades para la determinacion y liquidacion del tributo, se encuentra que esa
competencia ha sido analizada por esta Sala en sentencias del 29 de junio de
2017 (exp. 21091, CP: Milton Chaves Garcia), y del 16 de julio de 2020 (exp.
21093, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez), de cara al analisis de legalidad de

16

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 44001-23-31-000-2012-00072-02 (22687)
Demandante: Alfredo Lewin Figueroa y otro

actos particulares de la estampilla pro Universidad de la Guajira
expedidos por esa entidad.

Dicho estudio se hizo con fundamento en ordenanzas del tributo expedidas por el
Departamento de la Guajira, entre estas, las estudiadas en este proceso y otras
anteriores, que imponen sobre la Universidad de la Guajira la sujecion activa del
tributo, razén por la cual el criterio utilizado en el citado precedente jurisprudencial
se reiterard, en lo pertinente, en esta providencia.

Se pone de presente que la Ley 71 de 1986, en el articulo 1, autorizd al
departamento de la Guajira para emitir la estampilla Pro Universidad de la Guajira
con el objeto de contribuir para la construccion y financiacién de esta institucion
educativa. Con fundamento en ese precepto, el articulo 276 de la Ordenanza 330
de 2011, modificada por la Ordenanza 336 de 2012, establecio: “El Sujeto Activo
de la Estampilla es la Universidad de la Guajira, acreedor del tributo o prestacion
pecuniaria que se deriva del hecho generador”.

Aunque la ley guardo silencio al respecto, la Corte Constitucional determiné en la
sentencia C-768 de 2010 (MP: Juan Carlos Henao Pérez) que el sujeto activo de
la estampilla era «el Departamento de la Guajira, no la Universidad de la Guajira»,
frente a lo cual esta Seccidn preciso en el precedente jurisprudencial sefialado que
la universidad era «la destinataria o beneficiaria de los recursos del departamento,
no el sujeto activo o acreedor de la obligacion tributaria».

Habida cuenta de lo anterior, en el caso analizado, la Sala observa que no es
procedente que el articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011 y su modificacion,
hubiere establecido sobre la Universidad de la Guajira la calidad de sujeto activo
de la estampilla analizada.

En ese orden, la Universidad de la Guajira es entonces el ente que ostenta la
calidad de beneficiaria o destinataria de los recursos captados por el
departamento, mas no el sujeto activo o acreedora de la obligacién tributaria. Por
tanto, el articulo 276 de la Ordenanza 330 de 2011 y la modificacién realizada por
el articulo 1 de la Ordenanza 336 de 2012 son nulos.

5- En lo concerniente a la legalidad del texto restante no declarado nulo del
articulo 282 de la Ordenanza 330 de 20112, modificada por el articulo 4 de la
Ordenanza 336 de 2012, la parte demandante sefiala que, la sentencia apelada
guardo silencio sobre la nulidad de la totalidad de la norma, que procede por crear
un sistema de retencién en la fuente ajeno al sistema general de recaudo de las
estampillas dispuesto en la Ley 71 de 1986.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, se pone de presente que
el articulo 278 de la Ordenanza 330 de 2011, modificado por la Ordenanza 336 de
2012, que establecia la calidad de agente de retencion sobre las personas
juridicas que realicen sus actividades y operaciones en el Departamento de la
Guajira, fue declarado nulo por la sentencia de primera instancia, decision que no
fue objeto de apelacion.

En concordancia con esa prevision normativa, en el articulo 282 sefialé que los
agentes retenedores cumplirdn mensualmente con la obligacion simultanea de

2 El paragrafo 2° del articulo 282 fue declarado nulo por la sentencia de primera instancia, y no fue objeto de
apelacion.
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declarar y pagar el valor de la estampilla ante el 6rgano, dependencia
u oficina que disponga la Junta Pro Universidad de la Guajira
destinadas para tal fin, dentro de los 10 dias calendarios siguientes al vencimiento
de cada periodo fiscal, mediante formularios que para tal efecto disefie la
dependencia u oficina que disponga la Junta Especial.

Para la Sala, es evidente que, independientemente de las consideraciones
expuestas por el Tribunal para sustentar la declaratoria de nulidad del articulo 278
de la Ordenanza 330 de 2011 y su modificacion, al encontrarse la decision en
firme, no se puede desconocer que los efectos de la citada nulidad, transcienden
en el articulo 282 de la Ordenanza 330 de 2011, y su modificacion, puesto que
esta norma dispone la forma de declaracion y pago, y las demas obligaciones a
cargo de los agentes retenedores establecidos en el articulo 278 de la Ordenanza
330 de 2011, anulado en la citada providencia.

Es por eso que mientras no surta efectos juridicos la norma que impone la calidad
de agente retenedor, no puede exigirsele a esos sujetos el cumplimiento de las
obligaciones que se derivan de esa calidad, sefialadas en el articulo 282 de la
Ordenanza 330 de 2011.

En consecuencia, procede la nulidad del texto restante del articulo 282 de la
Ordenanza 330 de 2011, y su modificacién de la ordenanza 336 de 2012.

6- Ahora, se advierte que sobre la legalidad del articulo 283 numeral 3 y 12,
modificado por el articulo 5 de la Ordenanza 336 del 2012, la jurisdiccion emitié
pronunciamiento de fondo, mediante sentencias del 7 de diciembre de 2016, del
Tribunal Administrativo de la Guajira (exp. 2012-00066), y del 29 de abril de 2020
proferida por esta Sala (Exp. 2012-00066 (23087), CP. Julio Roberto Piza
Rodriguez), a saber:

La primera providencia, declaré la nulidad del numeral 12 del articulo 283 de la
Ordenanza 330 de 2011 -modificado por el articulo 5 de la Ordenanza 336 del
2012-. Desicién que quedo en firme, en tanto no fue apelada.

La segunda sentencia: declar6 la legalidad condicionada del numeral 3 del articulo
283 de la Ordenanza 330 de 2011-modificado por el articulo 5 de la Ordenanza
336 del 2012, bajo el entendido de que la estampilla solo se causa en actos en los
gue intervenga un funcionario departamental o municipal. Esta decision se
fundamentdo en que la ley de creacion de la estampilla discutida exigia la
intervencién de un funcionario departamental o municipal para que se causara el
tributo, y en que no se vulneraba la prohibicion de imponer gravamenes sobre las
actividades de exploracién y explotacién de recursos naturales no renovables,
debido a que el tributo recaia sobre el ingreso percibido por el contratista, y no la
empresa que realiza dichas actividades.

Sobre este aspecto, la Sala precisa que conforme con el articulo 175 del CCA, la
sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendra fuerza de cosa
juzgada “erga omnes”. Por su parte, la que niegue la nulidad pedida producira
cosa juzgada “erga omnes” pero solo en relacion con la “causa petendi” juzgada.
De manera que, en esos casos, Si el mismo acto se demanda en accién de
nulidad, hay que estarse a lo resuelto en las sentencias referidas.

En tal sentido, si la jurisdiccion contencioso administrativa anula un acto
administrativo, la decisiébn surte efectos de caracter absoluto para todos en
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general; pero si niega la nulidad solicitada, y en consecuencia, el acto
continla vigente, la decision produce efectos de cosa juzgada
Gnicamente en relacidn con los motivos de impugnacion que se hubieren
manifestado (normas violadas y concepto de la violacion).

Dado el cardcter objetivo de la accion de simple nulidad, la cosa juzgada opera sin
limitacion alguna, de tal suerte que, una vez declarada la nulidad de una norma,
esta desaparece del escenario juridico. Esta figura procesal parte del
reconocimiento de la fuerza obligatoria de las sentencias, otorgandole el caracter
de inmutable, vinculante y definitivo a las decisiones contenidas en estas, a fin de
evitar nuevos pronunciamientos sobre el mismo tema.

Conforme con lo anterior, se encuentra que la sentencia del 7 de diciembre de
2016 del Tribunal Administrativo de la Guajira tiene efecto de cosa juzgada
respecto del numeral 12 del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011,
demandado en este proceso, en cuanto declaré la nulidad de dicha numeral; razén
por la cual, se debe estar a lo resuelto en esa oportunidad.

A su vez, se presenta el fendmeno de la cosa juzgada en relacion con la sentencia
del 29 de abril de 2020 proferida por esta Corporacion, que declar6 la legalidad
condicionada del numeral 3 del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011, en
cuanto a la causa petendi juzgada, que corresponde al mismo motivo de
inconformidad planteado en la demanda y que continué en el recurso de
apelacion, relativo a la exigencia de intervencién de los funcionarios publicos en
los actos gravados con el tributo. De ahi que no haya lugar a realizar un analisis
sobre el argumento de ilegalidad discutido por los actores, ni los argumentos de
defensa de la contestacion de la demanda —excepciones de inconstitucionalidad
de los articulos 231 de la Ley 685 de 2001 y 18 de la Ley 9 de 1991- respecto de
este punto.

En consecuencia, se declara la cosa juzgada sobre el articulo 283 numerales 3 y
12 de la Ordenanza 330 de 2011, modificado por el articulo 5 de la Ordenanza 336
del 2012, conforme con las precisiones realizadas.

7- Por ultimo, es del caso analizar la solicitud que realizé el tercero interviniente en
virtud del articulos 158 del CCA.

En cuanto a la suspensiéon por reproduccién de acto administrativo suspendido, el
articulo mencionado contempla que, cuando estuviere pendiente por resolver un
proceso en el que se hubiere suspendido provisionalmente un acto administrativo
y la misma corporacion o funcionario lo reprodujere, bastara que se solicite la
suspension ante el juez que adelante el conocimiento del proceso, al que debera
allegarse copia del nuevo acto reproducido. Estas solicitudes se decidiran
inmediatamente, cualquiera que sea el estado del proceso, y en la sentencia
definitiva se resolvera si se declara o no la nulidad de estos actos.

Se trata entonces, de una figura que admite en el tramite de un proceso judicial, la
suspension provisional de los efectos de los actos que reproducen actos
suspendidos previamente por el juez administrativo. De ahi que la norma citada
permita que no se presente una nueva demanda, sino que basta que se
acomparie copia del acto administrativo reproducido para que el juez verifique la
reproduccion del acto suspendido provisionalmente.
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Esta solicitud debe decidirse inmediatamente, cualquiera que sea el
estado del proceso. Sin embargo, el Tribunal mediante auto que
resolvié una solicitud de aclaracion de sentencia nego la solicitud del sefior Andrés
Alberto Gonzalez. Por tanto, corresponde en esta instancia estudiar la solicitud
presentada por el interviniente.

Andlisis que procede a realizar la Sala, al considerar que se cumplen los requisitos
de reproduccion del acto suspendido, esto es, i) que conserve en esencia las
mismas disposiciones suspendidas y ii) que sea expedido por el mismo
funcionario.

Las normas acusadas son las siguientes:
- El numeral 2° del articulo 4° de la Ordenanza 376 de 2014 (por medio del
cual se modificé el numeral 2° del articulo 279 de la Ordenanza 330 de 2011).

- Los literales e) de los articulos 306 y 308 de la Ordenanza 388 de 2014.

El interesado sostuvo que, las referidas disposiciones reproducen en esencia el
numeral 3° del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011, el cual fue suspendido
en auto del 5 de junio de 2014 por esta Seccidn, proferido en este proceso.

El numeral 3 del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011 disponia como uno de
los hechos generadores de la estampilla Pro-Universidad de la Guajira “todo pago
que tenga origen en suscripcion, prérroga y adicion de actos generadores de
obligaciones que celebren con particulares las empresas exploradoras,
explotadoras y comercializadoras de recursos no renovables siempre que se
desarrollen, apliquen o ejecuten dentro de la jurisdiccién del Departamento de la
Guajira” (...)

Para resolver se cita el contenido de las normas que se alegan tiene identidad
factica con el numeral 3 del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011:

Numeral 2° del Articulo 4°
de la Ordenanza 376 de
2014

Literal e) del articulo 306
de la Ordenanza 388 de
2014

Literal e) del articulo 308
de la Ordenanza 388 de
2014

“Los pagos de contratos, “Hecho generador (...) ‘Base gravable y
prérrogas, Ordenes de e€) Los contratos, tarifa.(...)
servicios, documentos, o adiciones, oOrdenes de Hecho generador.
cualquier acto juridico que servicios, documentos, 0 e) Los contratos,
realicen las empresas cualquier acto juridico que adiciones, Ordenes de
exploradoras, realicen las empresas servicios, documentos, 0
explotadoras y exploradoras, cualquier acto juridico que
comercializadoras de explotadoras y realicen las empresas
recursos naturales comercializadoras de exploradoras,
renovables 0 No recursos naturales explotadoras y
renovables con renovables o] no comercializadoras de
jurisdiccién en el renovables con recursos naturales
Departamento  de la jurisdiccion en el renovables o] no
Guajira.” Departamento de la renovables con
Guajira, diferentes a los jurisdiccion en el
de la venta de productos Departamento de la

derivados de la
exploracion y explotacion

Guajira, diferentes a los
de la venta de productos
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de recursos naturales no derivados de la

renovables.” exploracion y explotacion
de recursos naturales no
renovables.”

La Sala encuentra que, las normas invocadas como ilegales contienen los mismos
supuestos de hecho del numeral 3° del articulo 283 de la Ordenanza 330 de 2011,
norma frente a la cual esta jurisdiccion declaro la legalidad condicionada, bajo el
entendido de que la estampilla solo se causa en actos en los que intervenga un
funcionario departamental o municipal, y respecto de la cual se declara la cosa
juzgada en esta providencia.

Por tanto, en los mismos términos, se declarard en esta providencia la legalidad
condicionada del numeral 2° del articulo 4° de la Ordenanza 376 de 2014 (que
modificé el numeral 2° del articulo 279 de la Ordenanza 330 de 2011) y de los
literales e) de los articulos 306 y 308 de la Ordenanza 388 de 2014, en el
entendido que los actos que causan la estampilla son aquellos en los que
intervenga un funcionario departamental o municipal.

3- Finalmente, no habra condena en costas 0 expensas del proceso en esta
instancia, porque conforme con el articulo 171 del CCA la misma no procede en
las acciones publicas, como la accion de simple nulidad incoada por la parte
demandante.

4- Por lo anterior, se modifica el numeral 2° de la sentencia del Tribunal en el
sentido de incluir la declaratoria de nulidad del articulo 276, y del texto restante del
articulo 282 que no habia sido declarado nulo, de la Ordenanza 330 de 2011 y sus
modificaciones en los articulos 1 y 4 de la Ordenanza 336 de 2012. Y, como
consecuencia de la decisién tomada frente a las pretensiones de la demanda, se
ordenard revocar el numeral 3° de la sentencia apelada.

Ademas, conforme con el analisis realizado en esta providencia, en la parte
resolutiva se ordenara i. negar las excepciones denominadas indebida escogencia
de la accién e inconstitucionalidad de los articulos 231 de la Ley 685 de 2001 y 18
de la Ley 9 de 1991, propuestas por la parte demandada; ii. declarar la cosa
juzgada respecto de los numerales 3 y 12 del articulo 283 de la Ordenanza 330 de
2011, modificado por el articulo 5 de la Ordenanza 336 de 2012, y iii. declarar la
legalidad condicionada del numeral 2° del articulo 4 de la Ordenanza 376 de 2014,
gue modifico el articulo 279 de la Ordenanza 330 de 2011, y de los literales e) de
los articulos 306 y 308 de la Ordenanza 388 de 2014, bajo el entendido de que la
estampilla solo se causa en actos en los que intervenga un funcionario
departamental o municipal.

5- De acuerdo con la decision anterior, se ordenara levantar la suspensién
provisional de los articulos 278, 282 —paragrafo 2-, 283 —numeral 3- y 285 de la
Ordenanza 330 de 2011, y sus respectivas modificaciones, declarada en el auto
del 5 de junio de 2014, expedido en este proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley.
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FALLA

1- Modificar el numeral 2° de la sentencia del 28 de mayo de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo de la Guajira — Sala Primera de Decision, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia. En su lugar:

“SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de los articulos 276, 278, 282 y
285 de la Ordenanza 330 de 2011, y sus respectivas modificaciones
(arts. 1, 4y 7 de la Ordenanza 336 de 2012), de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia”.

2- Revocar el numeral 3° de la sentencia apelada, conforme con lo expuesto en la
parte motiva.

3- Negar las excepciones denominadas indebida escogencia de la accién e
inconstitucionalidad de los articulos 231 de la Ley 685 de 2001 y 18 de la Ley 9 de
1991, propuestas por la parte demandada.

4- Declarar la cosa juzgada respecto de los numerales 3 y 12 del articulo 283 de
la Ordenanza 330 de 2011, modificado por el articulo 5 de la Ordenanza 336 de
2012. En consecuencia, estése a lo resuelto en las sentencias del 7 de diciembre
de 2016, del Tribunal Administrativo de la Guajira (exp. 2012-00066), y del 29 de
abril de 2020 proferida por esta Sala (Exp. 2012-00066 (23087), CP. Julio Roberto
Piza Rodriguez).

5- Declarar la legalidad condicionada del numeral 2° del articulo 4 de la Ordenanza
376 de 2014, que modificé el articulo 279 de la Ordenanza 330 de 2011, y de los
literales e) de los articulos 306 y 308 de la Ordenanza 388 de 2014, bajo el
entendido de que la estampilla solo se causa en actos en los que intervenga un
funcionario departamental o municipal.

6- De acuerdo con la decisién anterior, se ordena levantar la suspension
provisional de los articulos 278, 282 —paragrafo 2-, 283 —numeral 3- y 285 de la
Ordenanza 330 de 2011, y sus respectivas modificaciones, declarada en el auto
del 5 de junio de 2014, expedido en este proceso.
7- No se condena en costas en segunda instancia.

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

La anterior providencia se estudio y aprobd en la sesion de la fecha

(Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccién

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
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MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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