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Bogota, D.C., "1 § NOY 2013

PARA: NUBIA ORQOZC(O ACOSTA
Directora General.

ANDREA CORTES SALAZAR
Subdirectora Instrumentos, Permisos y Tramites. .

DE: ROBERTH LESMES ORJUELA
Jefe Oficina Asesora Juridica.

Asunto:  Solicitud de Apoyo Juridico.

En atencion a su sohcutud de apoyo a la Oficina Asesora Jurldlca con respecto ala
posibilidad de realizar seguimiento sobre las Certificaciones de. Exclusién de IVA, o
renta, expedidas segun |os .articulos 424-5 y 428 — literal f del estatuto tnbutarlo de
conformidad con las competenc:as asignadas a la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales — ANLA, se plantean las siguientes consideraciones.

" 1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El ordenamiento juridico Colombiano establece el principio de legalidad que expresa
la idea de la ley como acto supremo e irresistible que por linea de principio no le es

opeonible fuerza alguna que, cualquiera sea su fundamento o forma,.quiera apaﬁarse
de ella. Para los funcionarios ptblicos, de acuerdo con lo dlspuesto por los articulos
By 123 de. ta Constitucion Politica, su funcion y gjercicio publico esta estabiec&do por
las normas juridicas determinadas en la Constitucion, la Ley o los reglamentos
(incluye manual de funciones), sin que le sea permitible extender sus funciones por
via de .interpretacién, o crearlas, a otras actuaciones administrativas que no esten
expresamente consagradas.

Por lo cual, el primer elemento que el funcionario publico debe analizar es su
“capacidad o competencia administrativa empezando por la funcion publica asignada
(competencia funcional), el territorio que cubre la entidad (competencia territorial),
por el tiempo que establezca la ley (competencia temporal) y si se vale o no de
instrumentos para cumplir la funcion publica (competencia instrumental). Son éstos
los principales elementos que determinan la competencia de las entidades v,
obviamente, de quienes son designados en los cargos publicos de cada entidad.
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Las reglas juridicas existentes sobre competencia determinan quien realiza
determinada actividad. Ef ¢cémo lo hacen, son la otra parte de las acluaciones de la
administracion y constituyen ios procedimientos de orden publico existentes de los
que el Estado y los particulares se sirven para llegar a las conclusiones
administrativas denominadas: Actos Administrativos.

Los mecanismos procesales son garantia de orden publico que establece las etapas
a través de las cuales se llega y profieren los actos administrativos, y asi mismo,
determina, nc siempre, la forma de control y exigibilidad, incluyendo también el
control de legalidad sobre ellos. - - o

Proferida una decision que se denomina acto administrativo- goza éste de los
presupuestos de validez, eficacia, ejecutividad y presuncién de legalidad; y no podra
ser revocado por la misma administracion que lo profiere, salvo las excepciones que
establezca el mismo procedimiento especial:‘o-el geheral. o

En efecto, el Estado ha reconocido que los actos administrativos gozan de la
presuncién de legalidad que significa gue éstos fueron’ proferidos de acuerdo con el
ordenamiento juridico existente: Y no ‘podrén ser’ désconocidos, ni‘por la misma
administracién. La Onica autoridad que tiene ‘competéncia -para ejercer sobre ‘ellos

control 'de legalidad 'es |a jurisdiccion “contenciosa administrativa quien, “previa
demanda de nulidad, podra suspenderlos o’ anularlos. Por tanto, la unica forma de
romper dicha presuncion de legalidad, validez, eficacia y gjecutividad es mediante
pronunciamiento judicial definitivo. La administracion no ptede ‘gjercer control de
legalidad sobre sus propios actos.

NO obstante, de acuerdo con-lo dispuesto: por-la Ley, existen procedimiento
administrativos que contémplan en su ordenatniento dé'manera excepcional criterios
de seguimiento y control de ‘sus"propios actos, en’ inclisive de’ revocarios. El
particular gjemplo es la Ley 99 de’ 1993 que establéce en el articulo 62 dicha
 posibilidad juridica; e igualmente 'se conterfipla dentro de esta gama de posibilidades
juridicas el Decreto 2820 de 2010 a través del cual se pefiite ejercer seguimiento y
control de" sus propios actos con el fin de verificar la eficacia de las medidas
administrativas, variarlas, ajustarlas o modificarlas. Noobstante, esta posibilidad
juridica se debe a la existencia del ordenamiento que asi lo contempla, y es por el
heche de que los proyectos, obras y actividades pueden generar impactos graves al
ambiente. Y en ese sentido es que el legislador ha establecidos mecanismos
estrictos de verificacion sobre ellos. A ' -

La dUnica excepcion general que contempla la Ley para las demas decisiones de la
administracion, es que los actos administrativos podran ser revocados por las
mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores
jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los
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siguientes casos: (i) cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a
la ley. (i) cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra
el. () cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona. Lo cual no
puede superar el terminc de caducidad judicial que es de cuatro (4) meses contados
a partir de la ejecutoria del respectivo acto.

Actuar sin {a facultad legal para ello constituye el factor de incompetencia funcional
del drgano administrativo que asi lo haga, o incompetencia temporal cuando agotado
la solicitud o trdmite procesal con acto administrativo definitivo va mas alla de lo que
la constitucion y la ley le ha indicado, pues ya no tiene competencia temporal para
revisar su propio acto. En este caso, su control de legalidad corresponde a otra
autoridad.

Proferir un acto sin las competencias o facultades legales para ello, seria una de las
formas de ilegalidad mas graves que puede ostentar un acto administrativo. Esta
circunstancia entrafia la infraccion manifiesta de uno de los principios medulares de
todo estado de derecho: el de legalidad. -

2. NORMAS OBJETO DE ANALISIS.

Las normas procesales que regulan las peticiones de exenciones tributarias de Renta
e IVA son: (i) renta a traves del Decreto 2532 de 2001 vy (ii) por las Resoluciones 978
de 2007 y 778 de 2012,

Las reglas procesales establecidas para esta clase de actuaciones son claras y
determinan cdmo debe actuar la administracion al interior de cada peticion que todo
usuario presenta para obtener el beneficio tributario. Su decision, por supuesto, es un
acto administrativo definitivo que goza de los presupuestos de eficacia, validez,
gjecutividad y presuncion de legalidad, el cual podra ser anulado o suspendido por la
jurisdiccion  contenciosa administrativa, Unico juez que tiene competencia
jurisdiccional para verificar si la decision que tomé la autoridad administrativa,
cumplio con los parametros de existencia, validez, eficacia y ejecutividad que refiere
actualmente el articulo 137 del CPACA.

En los procedimientos especiales que contemplan las citadas normas, no se
establece la posibilidad procesal de efectuar seguimiento o control alguno a los actos
administrativos que otorgan el respectivo beneficio tributario,

La unica vigilancia y control gque la Administracion publica puede hacer sobre las
decisiones administrativas es de informacion exégena tributaria que podra ser
exigida por la Autoridad Fiscal respectiva. Asi lo contemplan el Decreto v las citadas
Resoluciones; es decir, no existe regla procesal que conceda competencia funcional
de que la autoridad ambiental que otorgé el beneficio tributaric mediante acto
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administrativo, para que realice seguimiento y control de la decision dada, o como
excepcion que le permita revisar sus propios actos.

En este sentido la unica posibilidad juridica de revocar los actos administrativos es
de acuerdo con el CPACA, esto es, cumpliendo los presupuestos y procedimiento
establecidos por el articulo 93 y siguientes:

CAPITULO IX
Revocacion directa de los actos administratives

Articulo 93. Causales de revocacidn. Los actos admunistralivos deberdn ser revocados per las mismas autoridades que los
hayan expedida o por sus inmediatos superiores jerarquicos o funcionales, de oficio o a soiicitud de parte, en cualquiera de los
sigtientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a fa Consiitucion Palitica o a la ley.
2. Cuando no astén conformes con el interés pliblico o social, ¢ atenten contra él.
3. Cuando con elfos se cause agravio injustificado a una persana.

Articulo 34. Improcedencia. L.a revocacion directa de los acfos administrativos a solicitud de parte no procederd por la causal
del numeral 1 del articulo anterior, cuando el peticionario haya inlerpuesto los recursos de que dichos acios sean susceptibies,
ni en refacion con los cuales haya operado fa caducidad para si controf judicial,

Articulo 35. Oportunidad. La revocacion directa de los actos administrativos podréa cumplirse aun cuando se haya acudido
anle la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siempre gue no se haya nolificado auto admisorio de la demanda.

L.as solicitudes de revocacioén drrecla deberdn ser resueltas porla aurondad comperente dentro de los dos (2) meses siguientes
a fa presentacién de Ia solicitud.

Conira la decisién que resuelve la solicitud de revocacion direcia o pmcede recurso.

Paragrafo. No obstante, en el curso de un procese judicial, hasta anles de gue se profiera, sentencra de segunda instancia, de
cficio 0 a peticion del interesada o del Ministerio Publico, las autaridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de
los actos administrativos impugnados previa aprobacion del Comité de Caonciliacion de la entidad. La oferta de revocaloria
sefialard. fos actos y fas decisiones objefo de la_misma y fa forma en que se propone restablecer ef derecho conculcado o
reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

51 el Juez encuenira que la oferta se gjusla al ordenamiento juridico, ordenard poneria en conocimiento del demandante quign
debera manifestar si Ja acepta en el término que se le sefiafe para tal efecto, evento en ef cual el proceso se dard por terminado
mediante auto que presfard ménto ejecut.'vo en el que se especmcaran las obhgacmnes que la autoridad demandada deberd
cumplir a partir de su ejecutoria.

Articulo 86. Efectos. Ni fa peticion de revocacion de un acto, ai fa decision gue sobre elfa recaiga reviviran los términos legales
para demandar el aclo ante la Jurisdiccion de Jo Conlencioso Administrative, ni daran fugar a la aplicacion del sifencio
administralivo. :

Articulo 97. Revocacion de actos de caracter particular y concreto. Salva Jas excepciones establecidas en la ley, cuando un
acle administralivo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una sitvacion juridica de cardcter particular y concreto o
reconocido un derecho de igual categoria, ne podra ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito delf respectivo
titular. Si el titular niega su consentimiento y la auloridad considera que el aclo es conlrario a la Constitucion o a fa ley, deberd
demandario ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.  Si la Administracion cansidera que el acto ocurrio por medios
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degales o fraudulentos fo demandard sin acudir al procedimiento previa de conciliacion y soliclard al juez s suspension
pravisional

Pardgrafo. En el iramite de la revocacion direcla se garantizaran los derechos de audiencia y defensa

Bajo tales supuestos juridicos, en el término de cuatro (4) meses siguientes a la
ejecutoria del respectivo acto administrativo que otorga el beneficio, la ANLA
excepcionalmente podra revocar sus propios actos administrativos. Para ello tendra
en cuenta las causales expresas sefialadas por el CPACA.

En conclusién, los procedimientos de exenciones tributarias, de renta e IVA, no
contemplan posibilidad juridica alguna de efectuar segulmlento y control los propios
actos que la otorgan.

3. COMPETENCIA DE LA ANLA

La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales —ANLA-, es una Unidad
Administrativa Especial, con autonomia administrativa y financiera, sin personeria
juridica, adscrita al Ministerio de Ambiente y Desarrolio Sostenible, encargada de que
los proyectos, obras o actividades sujetos a licenciamiento, permiso o tramite
ambiental cumplan con la normativa ambiental, de tal manera que contribuyan al
desarrollo sostenible ambiental del Pais. Se desconcentraron asi las funciones que
tenia el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible que, antes de la escision,
ejercia éste a través la Direccion de Licencias, Permisos y Tramites Ambientales.
Razoén por la cual esta Autoridad asume la competencia para la expedicion de las
certificaciones sefialadas en los articulos 424-5 y 428 — literal f del estatuto tributario.

Asi mismo, de acuerdo con lo contemplado en la Resolucién 978 de 2007 del
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, como parte del
procedimiento requerido para la expedicion de la respectiva certificacidon; es
obligatorio remitir copia a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN a
fin de que ésta realice las diligencias de vigilancia y control de su competencia y se
incluye el requerimiento de remitir copia de las mismas certificaciones a las
autoridades ambientales y demés entidades que se considere conveniente.

El objetivo de enviar la informacién de exencién o beneficio tributario a la autoridad
ambiental que, haya otorgado la licencia, permiso o autorizacion ambiental, no es
otro distinto a que ésta contemple dentro de su respectivo instrumento de control y
manejo fa medida tecnica que expuso el peticionario que representaba beneficio con
el fin de que en ese instrumento se incluya ia misma como una forma mas de
prevenir, mitigar, recuperar o compensar el ambiente que es el fin de la excepcion
tributaria como una forma de incentivar la aplicacion tecnoldégica en materia
ambiental a los proyectos, obras y actividades que puedan causar grave impacto al
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ambiente, 0 aquellas actividades que mediante permisos o© autcrizaciones se
beneficien de él.

Por ello, resulta valido senalar por esta Oficina que, en una interpretacién sistematica
finalista se deba efectuar el seguimiento y controi deniro dei respectivo instrumento
que se haya otorgado como autorizacion ambiental, con el fin de gue sea esa
respectiva autoridad quien efectte la verificacion de la implementacion de la medida
de manejo que beneficia el ambiente y por {a cual se otorga el beneficio.

Lo anterior, por cuanto dentro del procedimienio de exencion tributaria, no existe
mecanismo procesal que permita realizar ese seguimiento y control, tal cual como se
explico anteriormente; y también por el hecho de que sobre una actividad con
licencia, permiso o autorizacion, no pueden existir dos autorldades ambientales
efectuando seguimiento. -

Cobra ‘especial relevancia juridica en estos vacios normativos'la aplicacion de los

principios generales establecidos por el CPACA en su articulo 3 el cual sefiala que

en las actuaciones de la Administracion se deberan aplicar los pr|n0|p|os de eficacia,
: ef|C|enC|a coordmamon economia y celerldad administrativa.

De estos resalto para el caso en estudio, los principios de coordinacion y economia
administrativa, segln los cuales, dos autoridades publicas no pueden realizar
actuaciones’ admlmstratlvas cuando una de ellas puede cumplir Ia funmon de Ia otra
sm entrar en cc:nfhcto de competencnas -

En aquellas exenciones tributarias que no contemplen instrumento de manejo y
control alguno, es decir, que no tengan licencia, permiso o autorizacion ambiental, la
regla de competencia en el manejo ambiental, se traslada a la primera autoridad
ambiental que tenga bajo su jurisdiccion el control y manejo de los recursos naturales

- renovables, esto es, las Corporaciones Autonomas Regionales y las autoridades de
los Grandes Centros Urbanos

El motivo por el cual, sean éstas autoridades y no la ANLA quienes deban realizar el
control y seguimiento ambiental de los beneficios que se reportaron para obtener la
exencidn tributaria obedece a que son éstas las autoridades por su autonomia
administrativa reconocida por la Constitucion Politica {art. 113) v los criterios de
interpretacion de la Corte Constitucional, a las que se les ha dado un principal criterio
de manejo y administracion de los recursos nalurales renovables en su regién, al
punto de que son éstas las que deben exigir el cumplimiento normativo en materia
ambiental a toda actividad que no requiriendo licencia, permiso o autorizacion
ambiental para su ejecucion, haga uso de dichos recursos naturales.
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En ese manejo de la autonomia administrativa, la ANLA no puede usurpar, bajo
criterio propio de control y seguimiento sin fundamento legal alguno, las
competencias que le son propias de aquéllas autoridades. Podra, bajo los mismos
principios referidos anteriormente, coordinar que éstos beneficios realmente si se
apliquen, como lo indica el peticionario de la exencion tributaria, al beneficio
ambiental de la respectiva region. Y esto se puede realizar con la comunicacion del
respectivo acto administrativo para que en los términos que indica el articulo 93 del
CPACA, pueda ejercerse las acciones de revocatoria sino se cumple con los criterios
publicos de beneficio ambiental.

CONCLUSIONES

1. Siendo la presuncién de legalidad de la actividad administrativa’ caracteristica
que le da a las actuaciones de la administracion plena eficacia y obligatoriedad,
lo que en esencia significa una presuncion de legalidad del acto administrativo y
la consiguiente obligacién del particular de cumplirlo; no le es posible a la

- administracion crear procedimientos de control y seguimiento cuando la propia
ley no los contempla. :

2. Efectuar el seguimiento y control ambiental de las exenciones ftributarias sin
norma habilitante no sclo daria lugar a la declaratoria de nulidad de lo actuado,
sino que deslegitima los principios de eficacia y eficiencia que debe atender la
administracidn, dando lugar a otras acciones de control de las funciones publicas
de la administracion. :

3. El Consejo de Estado ha dicho que, “la incompetencia del o6rgano
administrativo, con ocasion de la usurpacion de las atribuciones que
corresponden a ofra autoridad, es sin duda una de fas formas de ilegalidad
mas grave que puede ostentar un acto administrativo. Esta circunstancia entrana
la infraccidn manifiesta de uno de los principios medulares de todo estado de
derecho: el de legalidad.

4. Conforme a este postulade, a los servidores plblicos les esta vedado ejercer
funciones que no e han sido asignadas (preambulo, arts. 6, 121, 122 y 123
constitucionales), normas de distribucién de competencia que por lo mismo
revisten el caracter de orden puablico y que cuando son inobservadas acarrean
que se desvanezca la presuncion de legalidad que ampara los actos
administrativos expedidos con desconocimiento de las mismas.

5. Toda vez que en el estatuto ftributario y demas normas reglamentarias no
sefialan el procedimiento para la vigilancia y control de los actos administrativos

" Articulo 88 Codigo de Procedimienio Admimistrative v Contenciosa Administrativo,
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que otorgan el beneficio tributario, éste debe ser ejercido, de acuerdo con la
interpretacion sistematica finalistica de las normas procesales, por la Autoridad
Ambiental Regional, no por ia ANLA.

6. Para ia verificacion de la eficacia de los equipos importados y/o el cumplimiento
de los propoésitos de mejoramiento ambiental por los cuales se ha otorgado el
beneficio tributario, resulta pertinente sefalar que ésta competencia debera ser
asignada a las diferentes autoridades ambientales, bien sea como:

a) Responsables del seguimiento del instrumento de manejo y control ambiental
por el cual se haya autorizado el aprovechamiento o afectacion de recursos
naturales renovables y sobre los cuales se plantea el beneficio. Esto como
una medida de manejo y control ambienial dentro de los parametros del
permiso o licencia ambiental otorgada dentro de 1a cual se debe incluir como
tal, pues el fin ultimo de los instrumentos de control y manejo es prevenir,
mitigar, recuperar o compensar el impacto ambiental que se pueda producir
por ello, y si el beneficio los previene, mitiga o recupera, pues una medida de
manejo ambiental que alli se debe adoptar.

“b) Como maxima auteridad ambiental en la jurisdiccion donde se propone la
instalacion, montaje y operacion de los respectivos sistemas- de control y
monitoreoc ambiental, o se destine la maquinaria para reciclar y procesar
basuras o desperdicios o se realice la depuracion ‘o tratamiento de aguas
residuales, emisiones atmosféricas o residuos solidos como parte de un
programa de mejoramiento ambiental, cuando la actividad econémica que se
desarrolla no esta dentro de los planteamientos del literal anterior, debe ser
la autoridad ambiental reglona[ que haga el seguumlento y control a ese
respecto.

En los anteriores términos, esta Oficina Juridica expresa que con el actual
procedimiento administrativo especial de beneficios no es posible realizar
seguimiento y control a los actos administratives que otorguen beneficio tributario;
podra realizarse éste, de acuerdojcon el fin constitucional y legal, efectuarse éste por
las autoridades ambientales que gdministren los recursos con ° sin licencia, permiso
o autorizacion ambiental===—_f.l

— et

Cordialmente,

ROBERTH LESMES ORJU

Jefe Of/'cma Asesora Jur|d|c/:ir~‘A‘N1:A~

Elabord Juhan David Benitez Rincon ~ Profesi?hal Especializade OAJ - AN
!
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