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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el demandado, contra la
sentencia del 28 de octubre de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo del

Cesar, mediante la cual accedio a las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

“PRIMERO: Niéganse las excepciones propuestas por la entidad demandada.

“SEGUNDO: Declarar (sic) la nulidad de los articulos 183, 184, 185 y 186 del
Decreto 000426 de 22 de noviembre de 2005, expedido por el Gobernador del
Departamento de Cesar”

ANTECEDENTES

Mediante el articulo 59 de la Ordenanza N°012 del 5 de julio de 2005, la
Asamblea del Cesar faculté al Gobernador de ese Departamento para que
compilara, en un Unico cuerpo normativo, las disposiciones tributarias que regian
en ese momento y para que adaptara las normas de procedimiento del Estatuto

Tributario Nacional a los tributos administrados por ese ente territorial.

En desarrollo de tales facultades, el Gobernador del Cesar profirid el Decreto
N°000426 del 22 de noviembre de 2005.

ACTO ACUSADO



Se trata de los articulos 183, 184, 185 y 186 del mencionado Decreto, expedido
por el Gobernador del Cesar “en uso de las facultades extraordinarias otorgadas
por la Asamblea Departamental a través del articulo 59 de la Ordenanza N°012

del 5 de julio de 2005”, cuyo texto se transcribe a continuacion, asi:

DECRETO N°000426 DEL 2005
[“...]

“TiTULO IV
“REGIMEN SANCIONATORIO Y
PROCEDIMIENTO PARA SU IMPOSICION

“(...).

“ARTICULO 183. SANCION POR NO MOVILIZACION DE MERCANCIAS DENTRO DEL
TERMINO LEGAL. Sin perjuicio de la aprehensién y decomiso de los
productos, una vez expedida la tornaguia, si los transportadores no
comienzan la movilizacién de los productos gravados con impuestos al
consumo dentro del plazo sefialado en el articulo 5 del Decreto 3071 de
1997, el sujeto pasivo o0 responsable se hard acreedor a una sancién
equivalente al (sic) un (1) SMLMYV por cada dia de demora.

“PARAGRAFO. La Secretaria de Hacienda podréa exonerar (sic) la sancion
en caso de fuerza mayor o caso fortuito.

“ARTICULO 184. SANCION POR LEGALIZACION EXTEMPORANEA DE TORNAGUIA .
Cuando los sujetos pasivos 0 responsables no legalicen las tornaguias
dentro del plazo estipulado en el articulo 10 del Decreto 3071 de 1997, se
haran acreedores a una sancion equivalente (sic) medio SMLMV por cada
dia de demora, sin que el total de la sancién sobrepase el 100% del precio
de fabrica o el valor en aduana de los productos, segun sea el caso.

“ARTICULO 185. SANCION POR NO LEGALIZACION DE TORNAGUIA . El sujeto
pasivo o responsable de los impuestos al consumo o de las participaciones
econdmicas, que no legalicen las tornaguias reguladas por el Decreto 3071
de 1997, se hardn acreedores a una sancion equivalente (sic) un (1)
SMLMV, por cada dia de demora, sin que el total de la Sancién sobrepase
el 100% del precio de fabrica o (sic) valor en aduana, segun sea el caso,
de la mercancia transportada.

“ARTICULO 186. SANCION POR LA NO CORRESPONDENCIA ENTRE LOS
PRODUCTOS TRANSPORTADOS Y LOS AMPARADOS POR LA TORN AGUIA. Sin
perjuicio de la aprehension y decomiso de los productos, el sujeto pasivo o
responsable que transporte mayor cantidad de productos que los
amparados por la tornaguia, se har4 acreedora (sic) una sancidn
equivalente al 100% del precio de fabrica o valor en aduana, segun sea el
caso, de los productos transportados”.

DEMANDA



La actora, en ejercicio de la accién prevista en el articulo 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo, solicitd la nulidad de los articulos transcritos, por

considerar que vulneran las siguientes normas:

e Articulos 6°, 84, 121, 122, 150 num. 1°, 2°y 12, 287 num. 3°, 288 inc 2°,
300 num. 4° y 338 de la Constitucion Paolitica.

e Articulos 185, 193, 197 y 200 de la Ley 223 de 1995.

» Articulos 5°, 9°y 10° del Decreto 3071 de 1997.

e Articulo 124 del Decreto Ley 1222 de 1986.

Desarroll6 el concepto de violacién, asi:

Los articulos son nulos por falta de competencia y por violacion directa de normas

en que debian fundarse.

Conforme con la normativa constitucional, en materia tributaria rige el principio de
legalidad, en virtud del cual, la facultad impositiva de los entes territoriales esta

limitada por la Constitucion y la ley.

Los articulos acusados establecen sanciones relacionadas con el impuesto al
consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas, que no
han sido autorizadas por la ley que lo regula. Tratandose de normas que
establecen sanciones, son de caracter sustancial y su creacion es exclusiva del

Congreso.

Los articulos acusados violan la Ley 223 de 1995 que, en el articulo 193 en
concordancia con el 185 ib, prohibe a los entes territoriales reglamentar dicho
impuesto, que es de propiedad de la Nacidon, cuya regulacion es de caracter
especial y de competencia exclusiva del Gobierno Nacional.

El Decreto 3071 de 1997, por el cual se reglamenta el Sistema Unico Nacional de
control de transporte de productos gravados con el impuesto al consumo, no
contempla sancion por la no movilizacion de tales mercancias en el término
seflalado, ni por la legalizacion extemporanea o la no legalizacion de las
tornaguias, ni por la no correspondencia entre los productos transportados y los

amparados por la tornaguia.



El Gobernador excedié sus facultades al crear sanciones no previstas en la ley
gue regula el impuesto al consumo de cervezas, ni en el acto que reglamenta el

transporte de las mercancias gravadas con el mismo.

SUSPENSION PROVISIONAL

En escrito separado, la demandante solicité la medida provisional. El Tribunal
Administrativo del Cesar accedio a la peticion, mediante auto del 14 de agosto de
2008. Decision apelada por el demandado. Aunque el recurso fue concedido por
auto del 23 de abril de 2009, luego, fue declarado desierto el 21 de mayo de
2009".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demandado propuso las excepciones de “legalidad” de los articulos acusados y
“falta de sustentacion de parte del demandante sobre su consideracion de que las

normas demandas (sic) establecieron gravamenes”.

Expone como argumentos de defensa, los siguientes:

Los articulos demandados no desconocen la Ley 223 de 1995, pues no establecen
tributo alguno, sino mecanismos de control de la entrada, salida y movilizacién de
los productos gravados con el impuesto al consumo, o que son objeto del

monopolio rentistico de licores.

La finalidad de las normas acusadas es la de prevenir que, productores,
importadores, distribuidores o transportadores, utilicen las tornaguias por mas
tiempo del sefalado en el Decreto 3071 de 1997 para la movilizacion de las
mercancias que amparan, las legalicen extemporaneamente, no las legalicen, o
introduzcan mayor cantidad de productos de los que en ellas se indica y, asi,
impedir el detrimento del patrimonio del Departamento.

La solicitud de nulidad es temeraria, “pues la misma da a entender que se
quisieran burlar las normas que controlan los términos establecidos para las
tornaguias, por medio de las cuales se introducen las mercancias gravadas con el

impuesto al consumo”.

'V.Fls.1a3,73a77, 156, 166 y 170.



Las normas acusadas son sanciones para quienes no cumplan los términos
sefalados para la legalizacion de tornaguias y la movilizacion de los productos

amparados por ellas, reglamentados en el Decreto 3071 de 1997.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las excepciones propuestas por el demandado y accedio a las
pretensiones de la demanda, al considerar que la autoridad no tenia competencia
para proferir las normas acusadas, las cuales violan los articulos 193, 197 y 200
de la Ley 223 de 1995, pues estas disposiciones prohiben a las Asambleas
Departamentales expedir reglamentacion alguna sobre el impuesto al consumo de

cervezas y otros, de competencia exclusiva del Congreso.

Ademas, porque al Gobierno Nacional le corresponde reglamentar la adopcion del
sistema unico nacional para el control del transporte de productos gravados con el

impuesto al consumo.

De otra parte, porque dicha Ley establece la aprehension y el decomiso de
productos sometidos al impuesto al consumo, lo cual impide que las autoridades

departamentales establezcan otras sanciones que no estan previstas en esa Ley.

RECURSO DE APELACION

El demandado apel6 la decisién de primera instancia, solicitdé que se revoque y
gue, en su lugar, “se declaren probadas las excepciones propuestas en la
contestacion de la demanda y las demas que resulten demostradas en el

proceso”.

Sustentd el recurso con argumentos idénticos a los expuestos al contestar la
demanda, los cuales se concretan a que, los articulos demandados no
desconocen las normas de la Ley 223 de 1995 que regulan el impuesto al
consumo de cervezas, sifones y refajos, pues no establecen ningun tributo, son
sanciones para quienes incumplan los términos fijados en el Decreto 3071 de
1997 para la movilizacién de los productos amparados con tornaguia y para la

legalizacion de éstas.



ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante insistio en que el Gobernador excedié sus facultades al crear

sanciones no previstas en la ley.

El Ministerio Publico solicitd que se confirme la sentencia apelada. En su
concepto, es evidente que el Gobernador actué sin competencia al establecer
sanciones no previstas en el ordenamiento legal. La Ley 223 de 1995 consagra la
aprehension y el decomiso de los productos gravados con el impuesto al
consumo, como sanciones por el incumplimiento de las obligaciones a cargo de

los responsables, entre éstas, las indicadas en el Decreto 3071 de 1997.
El demandado guardo silencio en esta etapa procesal.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso, se controvierte si son nulos los articulos 183, 184, 185 y 186 del
Decreto N°000426 del 22 de noviembre de 2005 proferido por el Gobernador del

Cesar, cuyo texto esta transcrito en las paginas 2 a 3 de esta providencia.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala determina si el Gobernador del
Cesar tenia facultades para establecer las siguientes sanciones contenidas, en su
orden, en los articulos acusados: i) “Sancién por no movilizacion de mercancias
dentro del término legal”, ii) “Sancién por legalizacién extemporanea de tornaguia”,
iii) “Sancion por no legalizacion de tornaguia” y iv) “Sancidon por la no
correspondencia entre los productos transportados y los amparados por la

tornaguia”.

En materia impositiva, los articulos 1°, 287-3, 300-4, 313-4 y 338 de la Constitucion
Politica reconocen a los entes territoriales su autonomia tributaria, en virtud de la
cual pueden definir directamente los elementos esenciales del gravamen
autorizado por el legislador, atendiendo los parametros fijados por éste?.

Tratdndose de sanciones, igualmente, estdn sometidas al principio de reserva de
ley, en virtud del cual, el legislador es quien las establece por la vulneracién o

% En este sentido la Sala rectifico la jurisprudarscibre la materia en la sentencia de 9 de jul2008, Exp.
16544. Criterio reiterado entre otras, en las plentias del 18 de marzo de 2010, Exp. 17438, dele23
junio de 2011, Exp. 17526 y del 15 de marzo de 2B8%p. 18469.



incumplimiento de obligaciones tributarias, sean de caracter sustancial o formal, a

cargo de los asociados®.

Sobre el principio de legalidad que rige en el ambito sancionatorio tributario, la
Sala ha precisado que “la consagracion normativa previa de conductas
sancionables en materia tributaria, recibe idéntico tratamiento juridico al
impositivo, y debe hacerse mediante ley, por ser la materia sustancial tributaria de
reserva del legislador, por mandato expreso de la Constitucion, y porque la
sancion es la respuesta juridica al incumplimiento de la obligacion tributaria o

infraccién a la ley donde ésta se describe™.

En consecuencia, la consagracion positiva del régimen sancionatorio vinculado a
los tributos, es de origen legal y compete a la ley la definicién de las conductas
sancionables, las bases de su imposicion, las tarifas pertinentes, las cuantias de
las sanciones y la autoridad competente para su aplicacion®.

En suma, dado que la normativa constitucional reconoce a los entes territoriales
autonomia tributaria, tratAindose de sanciones relacionadas con los tributos, éstos
pueden establecerlas mediante acuerdos y ordenanzas, siempre y cuando, se

cifian a la ley que las autorice.

En el caso, el Gobernador del Cesar, en desarrollo de las facultades
extraordinarias otorgadas por la Asamblea en el articulo 59 de la Ordenanza 012
de 2005, expidio el Decreto 0426 de 2005.

En la mencionada Ordenanza, la autoridad tributaria otorgd al funcionario,

atribuciones, en los siguientes términos:

“Articulo 59.- Facultades Extraordinarias. Facultese al sefior Gobernador
del Departamento para que dentro del término de tres (3) meses contados
a partir de la vigencia de la presente Ordenanza, compile de manera
sistemdtica en un Unico cuerpo normativo todas las normas legales,
reglamentarias, ordenanzales y de todo tipo vigentes en materia de los
tributos del orden Departamental. Asi mismo para que adapte las normas
procedimentales nacionales, incluida la disminucion de términos y la
simplificacibn de procedimientos, a la realidad y condiciones de la
tributacion departamental, de conformidad con el articulo 59 de la Ley 788
de 2002. Igualmente para regular integralmente las estampillas

% Sentencia del 2 de agosto de 2007, exp., 154®4,0Ba. Maria Inés Ortiz Barbosa. )

* Sentencia de noviembre 10 de 2000, expediente 0108@nsejero Ponente Dr. Juan Angel Palacio
Hincapié.

® Sentencia de 29 de septiembre de 2005, expedié&&2, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.



departamentales incluyendo las exenciones y los tratamientos
preferenciales.

El sefior Gobernador podra optar en el cuerpo normativo compilatorio por
la cita de las disposiciones legales y reglamentarias nacionales, en lugar
de su trascripcion”.

Segun la norma transcrita, en el plazo sefialado, el Gobernador debia, de un lado,
compilar® la normativa tributaria vigente del ente territorial, esto es, reunir o
agrupar, en un solo cuerpo normativo, la totalidad de las disposiciones juridicas
de tipo impositivo vigentes en ese territorio y, de otro, dar cumplimiento al articulo
59 de la Ley 788 de 2002’

El texto de este articulo, dice:

“Articulo 59. PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO TERRITORIAL. Los
departamentos y municipios aplicaran los procedimientos establecidos en
el Estatuto Tributario Nacional, para la administracién, determinacion,
discusion, cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su
imposicion, a los impuestos por ellos administrados. Asi mismo aplicaran
el procedimiento administrativo de cobro a las multas, derechos y demas
recursos territoriales. El monto de las sanciones y el término de la
aplicacion de los procedimientos anteriores, podrdn disminuirse y
simplificarse acorde con la naturaleza de sus tributos, y teniendo en
cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de los

impuestos™.

Al resolver sobre la exequibilidad de este articulo, la Corte Constitucional advirtié
que "la capacidad de interferencia del legislador en las competencias tributarias
reconocidas a esas entidades no es absoluta sino limitada, pues no puede vaciar
los derechos a ellas reconocidos por el constituyente”. Y, al mismo tiempo, sefialé
gue las facultades que en esa materia se les reconoce a las entidades territoriales

tampoco son ilimitadas.

Por lo anterior, esa Corporacion considerd que al “consagrar que el procedimiento
tributario nacional se aplique también como procedimiento tributario territorial, es
una decision legitima en cuanto no limita injustificadamente la autonomia de las

entidades territoriales”. Y agrego:

® Una de las acepciones de la palabwanpilar es “Allegar o reunir, en un solo cuerpo de obra, marte
extractos 0 materias de otros varios libros o damios’. Diccionario de la Lengua Espafiola.
http://lema.rae.es/drae/

"“por la cual se expiden normas en materia tribaitapenal del orden nacional y territorial; y setaln

otras disposiciones”.

8 Articulo declarado exequible por la Corte Constiinal en sentencia C-1114/03, M.P. Dr. Jaime Qgado
Trivifio.



“Esto es asi porque, por una parte, la misma Carta ha establecido que las
competencias que en materia tributaria se reconocen a tales entidades, se
ejercen de acuerdo con la Constitucién y la ley. De este modo, nada se
opone a que el Congreso determine el procedimiento tributario a aplicar en
tales entidades. Mucho mas si con esa decisibn se promueven
mecanismos adecuados de recaudo y se facilitan condiciones equitativas
para los administrados, circunstancias estas que optimizan el principio de
eficiencia del tributo y que potencian la realizacion de uno de los derechos
contenidos en el principio de autonomia de las entidades territoriales, cual
es el de participar en las rentas nacionales.

DestacO que “la norma demandada deja a salvo la facultad de las entidades
territoriales de disminuir el monto de las sanciones y simplificar los
procedimientos, dependiendo de la naturaleza de los tributos y la proporcionalidad
de las sanciones respecto del monto de los impuestos”, por lo que indicé que, la
interferencia del legislador no es ilimitada sino “razonable, orientada a la
promocién de procedimientos tributarios equitativos para los administrados y
eficaces para la administracion y susceptible de adecuarse a las connotaciones

propias de la materia tributaria a cargo de esas entidades”.

Con fundamento en esta disposicion, los municipios y los departamentos deben
aplicar tanto el régimen sancionatorio como el procedimiento sancionatorio, pero
estan facultados para disminuir el monto de las sanciones, no para aumentarlas, vy,

en general, para simplificar procedimientos, incluido el sancionatorio.

Precisado lo anterior, entra la Sala a decidir si son nulas las sanciones contenidas
en los articulos demandados del Decreto N°000426 de 2005 o Estatuto Tributario

o0 de Rentas del Cesar.

El recurrente sostiene que las normas acusadas no desconocen la Ley 223 de
1995 y que son sanciones para los que incumplan las obligaciones previstas en
los articulos 5, 9y 10 el Decreto 3071 de 1997.

La Ley 223 de 1995 sobre racionalizacién tributaria, en el Capitulo VII, regulé el
impuesto al consumo de cervezas, sifones y refajos y mezclas de bebidas
fermentadas con bebidas no alcohdlicas, de propiedad de la Nacion, que ésta
cede a los departamentos y al Distrito Capital (art. 185). El legislador sefialo que el
gravamen se rige por lo dispuesto en esta Ley y los reglamentos que, en su
desarrollo, profiera el Gobierno Nacional. Que el procedimiento es el previsto en el

Estatuto Tributario, salvo el periodo gravable, ademas, prohibio a las asambleas



departamentales y al Concejo de Bogota expedir reglamentaciones sobre la
materia (art. 193).

La misma ley dispuso que el Gobierno Nacional reglamentaria la movilizacion de
los productos gravados con ese tributo (art. 197); ademas, que en caso de
incumplimiento del pago del impuesto o de las obligaciones a cargo de los sujetos
responsables, los departamentos y el Distrito Capital podrian aprehender y

decomisar los productos sometidos a dicho tributo (art. 200).

Por medio del Decreto 3071 de 1997, el Gobierno Nacional reglamenté el Sistema
Unico Nacional de control de transporte de productos gravados con impuesto al
consumo, el cual exige para la movilizacion de tales productos, la autorizacion
previa de la autoridad competente, control que ejerce mediante el uso de

tornaguia®.

Este acto en los articulos indicados por el apelante, establece que: la movilizacion
de los productos, por parte del transportador, debe iniciarse, a mas tardar, el dia
siguiente a la fecha en que la autoridad competente haya expedido la
correspondiente tornaguia (art. 5°) y que, el término para la legalizacion de las

tornaguias'® es de quince (15) dias siguientes a la fecha de su expedicién.

La Sala advierte que el Decreto Reglamentario, en los articulos 5° y 10°, fij6 el
plazo, de una parte, para que el transportador inicie la movilizacion de los
productos amparados en las tornaguias y, de otra, para que el funcionario

competente legalice las tornaguias.

Cabe sefalar que el articulo 9° ib., define que es “legalizacion de las tornaguias”.

De lo anterior, se colige que el Decreto Reglamentario, en los articulos indicados

por el apelante, no establece sancion alguna, pues no define conducta

® D.R.3071/97, art. 3°Tornaguia. Llamese tornaguia al certificado Gnico naciongpeelido por las
autoridades departamentales y del Distrito Capitaavés del cual se autoriza y controla la enfraal&a y
movilizacion de productos gravados con impuestasoakumo, o que sean objeto del monopolio remtistic
de licores, entre entidades territoriales que segetos activos de tales impuestos, o dentro denisas,
cuando sea del caso”.

9D R. 3071/97, art. 9°. “LIamese legalizacién deternaguias la actuacion del Jefe de Rentas @ofuamio
competente de la entidad territorial de destintadamercancias amparadas con tornaguia, a travasdal
dicho funcionario da fe de que tales mercanciadlbgado a la entidad territorial propuesta. Patatecto

el transportador dejara una copia de la factuedazion al funcionario competente para legalizaotaaguia



sancionable, base de cuantificacion, tarifa, cuantia de la sancién y la autoridad
competente para aplicarla.

Es preciso resaltar que el mismo demandado argumenta que establecid las
sanciones acusadas como medida de control, con el fin de prevenir que los
administrados incumplieran los términos sefialados para la movilizacién de los
productos amparados con tornaguias y para la legalizacion de las mismas, en el
Decreto 3071/97.

Tal argumentacion permite a la Sala deducir que el demandado acepta que las
sanciones “por no movilizacion de mercancias dentro del término legal”, “por
legalizacion extemporanea de tornaguia”, “por no legalizacién de tornaguia” y “por
la no correspondencia entre los productos transportados y los amparados por la

tornaguia” demandadas, no estaban en el ordenamiento legal que debia compilar.

La Ley 223 de 1995 dispone la aprehensién y el decomiso de los productos
gravados con el impuesto al consumo de cervezas, sifones y refajos y mezclas de
bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas, en los casos en que no se
acredita el pago del impuesto y por el incumplimiento de obligaciones a cargo de

los responsables.

De otra parte, si bien, como se indico, la Ley 788 de 2002, dejé a salvo la facultad
de las entidades territoriales de disminuir el monto de las sanciones y simplificar
los procedimientos, dependiendo de la naturaleza de los tributos y la
proporcionalidad de las sanciones respecto del monto de los impuestos, de
ninguna manera, en aplicacion del articulo 59 ib., la autoridad tributaria territorial
podia establecer sanciones que la ley no ha previsto, y menos, el Gobernador a

quien la Asamblea le otorgo facultades precisas.

Dado que la facultad impositiva territorial esté limitada a la Constitucion Politicay a
la ley, en el caso, el Gobernador del Cesar excedio6 las facultades extraordinarias
otorgadas por la Asamblea Departamental, al establecer sanciones no autorizadas
por el legislador, pues sus atribuciones se limitaban a compilar las normas de
caracter tributario, incluidas las sanciones vigentes en ese momento, y a adaptar
el procedimiento tributario nacional, incluido el sancionatorio, a los tributos

administrados por el ente territorial.



Por lo anterior, el recurso de apelacion no tiene vocacion de prosperidad, por lo

que se confirmara la sentencia apelada.

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

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia objeto de apelacion, por las razones expuestas en la

parte motiva.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS MARTHA TERESA BRICENO DE VVALENCIA
Presidente de la Seccion

WiLLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



