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

Bogoté4, D.C., uno (01) de junio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Medio de control de nulidad

Radicacion: 76001-23-33-000-2015-00617-01 (27121)

Demandante: Claudia Elizabeth Cardenas Fonseca

Demandado: Departamento del Valle del Cauca

Temas: Principio de reserva de ley en materia sancionadora. Potestades

normativas de los entes territoriales. Alcance. Creacion de sanciones
administrativas.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandada contra el fallo del
22 de enero de 2019, proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que
decidio (indice 24 de Samai del tribunal)®:

Primero. Declarar la nulidad de los articulos 410, 411, 412, 414, 415, 416, 417, 418, 419 y 426 de la
Ordenanza 397, del 18 de diciembre de 2014, “Por la cual se establece el Estatuto Tributario y de
Rentas del Departamento del Valle del Cauca”, expedida por la asamblea del mencionado
departamento y, conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del art. 189 del CPACA, quedan sin
efecto en lo pertinente los decretos reglamentarios que hubiere expedido el gobernador del mismo
departamento, en relacion con las normas anuladas.

Segundo. Sin condena en costas en esta instancia.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, previsto en el articulo 137 del CPACA
(Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437
de 2011), la demandante solicité que se declare la nulidad de los articulos 410, 411, 412,
414, 415, 416, 417, 418, 419 y 426 de la Ordenanza nro. 397, del 18 de diciembre de
2014 (Estatuto Tributario y de Rentas del Departamento del Valle del Cauca). Los apartes
acusados se transcriben y destacan asi (indice 2 de Samai):

Articulo 410. Sancién por no permitir las actividades de control. Los responsables del impuesto al
consumo de vinos, aperitivos y similares, asi como de la participacién de licores que no permitan
realizar los operativos de control se les suspendera la autorizacién o permisos otorgados por la
Administracién Departamental, entre uno (1) y cinco (5) afios sin perjuicio de las sanciones policivas
que se le impongan. Esta disposicion no aplicara para las cervezas.

Articulo 411. Sancion por poseer especies venales adulteradas o falsas. El que posea, transporte o

1 Del repositorio informatico Samai.
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comercialice especies venales falsas, adulteradas u originales incompletos, sera sancionado con el
doscientos por ciento (200%) del valor que represente la especie venal sin perjuicio de las sanciones
penales a que haya lugar.

Asi mismo, quienes comercialicen estampillas o especies venales sin estar autorizados, seran objeto
del decomiso de éstas, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.

Las actuaciones administrativas se adelantaran con base en el acta que para efectos de la retencion
de las especies venales levanten las autoridades con funciones de Policia Judicial.

Articulo 412. Sancion por venta de licores por debajo del precio minimo. Los productores,
introductores o comercializadores que por cualquier medio de venta directa, indirecta o promocional
vendan licores por debajo del precio minimo de venta fijado para los productos objeto del monopolio
rentistico de licores, seran sancionados solidariamente con una multa equivalente a cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

(...)

Articulo 414. Sancién por no movilizacion de mercancias dentro del término legal. Sin perjuicio de la
aprehension y decomiso de los productos, una vez expedida la tornaguia, si los transportadores no
inician la movilizacion de los productos gravados con impuestos al consumo, participacion de licores
y regalias de alcohol potable dentro del plazo, el sujeto pasivo o responsable se hara acreedor a una
sancion equivalente a un (1) salario minimo diario legal vigente (SMLDV) por cada dia de demora.

Paragrafo. Sera eximente de la responsabilidad y por lo tanto no habra lugar a la sancion, la fuerza
mayor o el caso fortuito.

Articulo 415. Sancion por legalizacién extemporanea de tornaguia. Cuando los sujetos pasivos o
responsables del impuesto al consumo, participacion de licores y productos objeto de monopolio de
alcohol potable, no legalicen las tornaguias dentro del plazo establecido, se haran acreedores a una
sancion equivalente a un (1) salario minimo diario legal vigente (SMDLV) por cada dia de demora,
sin que el total de la sancién sobrepase los diez (10) salario minimo mensual legal vigente (SMMLV).

Articulo 416. Sancién por solicitar anulacién de tornaguias. Si pasados tres (3) dias de expedidas
las tornaguias, el sujeto pasivo o responsable solicita la anulacién de las tornaguias, se hara
acreedor a una sancion minima establecida en el Articulo 639 del Estatuto Tributario Nacional que
equivale a 10 UVT.

Articulo 417. Sancién por poseer etiquetas de sefalizacion adulteradas o falsas. El que posea o
transporte etiquetas de sefializacion falsas, adulteradas u originales incompletos para estampillar y
simular el pago de los impuestos o participacion de licores; o tenga en su poder etiquetas de
sefializacion auténticas sin estar autorizado para hacerlo, sera sancionado con 20% de un (1) salario
minimo legal mensual vigente - SMLMV por cada unidad. La sancién minima sera de cuatro (4)
SMLMV y maximo trescientos (300) SMLMV, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.

Las actuaciones administrativas se adelantaran con base en el acta que para efectos de la retencién
de las etiquetas levanten las autoridades con funciones de Policia Judicial.

Articulo 418. Sancién por no salvaguardar y custodiar las etiquetas de sefializacion. La pérdida o
extravié que por cualquier circunstancia se llegare a presentar de las etiquetas de sefalizacion
entregadas a los productores, introductores, comercializadores o distribuidores, ocasionara una
sancion equivalente al valor del impuesto al consumo o participacién que corresponde al producto
para el cual estaba destinada cada una de las etiquetas.

Articulo 419. Sancién cuando no sea posible aprehender la mercancia. Cuando no sea posible
aprehender la mercancia por haber sido vendida, consumida, destruida, transformada o porque no
se haya puesto a disposicién de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos, Rentas y Gestion
Tributaria, o quien haga sus veces, procedera la aplicacion de una sancion equivalente al doscientos
por ciento (200%) del valor comercial de la misma, que se impondra al productor, distribuidor,
comercializador, transportador, declarante, segun sea el caso.

También se podra imponer esta sancién, al propietario, tenedor o poseedor, 0 a quien se haya
beneficiado de la operacién; o a quien tuvo derecho o disposicién sobre las mercancias, 0 a quien
de alguna manera intervino en dicha operacion, salvo que se trate de un adquiriente con factura de
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compraventa de los bienes expedida con todos los requisitos legales. Si se trata de un comerciante,
la operacion debera estar debidamente registrada en su contabilidad.

La imposicion de la sancion prevista en este articulo no subsana la situacion irregular en que se
encuentre la mercancia, y en consecuencia, la Unidad Administrativa Especial de Impuestos, Rentas
y Gestion Tributaria, o quien haga sus veces, podra disponer en cualquier tiempo su aprehension y
decomiso.

(...)

Articulo 426. Determinacién y aplicacion de las sanciones de clausura del establecimiento. La
sancion a que se refiere el articulo anterior, se aplicara clausurando el sitio o sede respectiva del
contribuyente, responsable o infractor y se impondran sellos oficiales que contengan leyendas que
identifiquen la causal o causales de clausura, tales como, cerrado por: evasion, contrabando,
adulteracion, falsificacion.

El tiempo de cierre del establecimiento y la sancidén pecuniaria, se determinara de la siguiente
manera:

1. Cuando las causales de la defraudacion sean diferentes a las de adulteracion y falsificacion, el
tiempo de cierre del establecimiento, sera:

Mas de 0 y hasta 10 unidades, 5 dias calendario de cierre.

Mas de 10 y hasta 20 unidades, 10 dias calendario de cierre
Mas de 20 y hasta 100 unidades, 15 dias calendario de cierre.
Mas de 100 y hasta 500 unidades, 20 dias calendario de cierre.
Més de 500 unidades, 30 dias calendario de cierre.

2. Cuando las causales de la defraudacién sean por adulteracién y falsificacién, el tiempo de cierre
del establecimiento, seré:

Més de 0 y hasta 10 unidades, 10 dias calendario de cierre.
Mas de 10 y hasta 50 unidades, 20 dias calendario de cierre.
Mas de 50 unidades, 30 dias calendario de cierre.

Paragrafo 1.- Los valores de referencia de las unidades, para efectos de determinar la sancién de
clausura del establecimiento, son las siguientes:

-Para licores, vinos, aperitivos y similares, la unidad de medida ser& la botella de 750 c.c.
-Para cigarrillos y tabaco elaborado, la unidad de medida sera cajetilla de 20 cigarrillos.
-Para cervezas, sifones, refajos y mezclas, la unidad de medida sera de botella de 300 c.c.

Esta sancion no sera aplicable al tercero tenedor de buena fe, siempre y cuando lo pueda comprobar.

Paragrafo 2. Cuando el lugar clausurado fuere el desarrollo de la actividad, profesion u oficio, por el
tiempo que dure la sancién y en todo caso, se impondran los sellos correspondientes.

Paragrafo 3. Una vez aplicada la sancién de clausura, en caso de incurrir nuevamente en cualquiera
de los hechos sancionables con esta medida, la sancion a aplicar sera la clausura, equivalente al
doble del tiempo establecido para cada caso, y la sancion pecuniaria por reincidencia en violacion al
monopolio de licores, monopolio de alcohol potable o al impuesto al consumo.

Pardgrafo 4. La sancion a que se refiere el presente articulo, se impondra en el mismo acto de
decomiso.

La sancion de que trata este articulo, se hara efectiva dentro de los diez (10) dias siguientes al
agotamiento de la via gubernativa.

Paragrafo 5.- Para dar aplicacion a lo dispuesto en el presente articulo, las autoridades de policia
deberan prestar su colaboracion, cuando los funcionarios competentes de la Unidad Administrativa
Especial de Impuestos, Rentas y Gestidn Tributaria, o quien haga sus veces asi lo requieran.

Paragrafo 6. Delacion. La confesion del infractor y/o delacién de los participes en el hecho irregular
con resultados positivos que conduzcan al desmantelamiento de productores, distribuidores,
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transportadores y expendedores de las especies sujetas a control, beneficiara al infractor con la
reduccion del veinticinco por ciento (25%) del tiempo inicialmente propuesto, sin que sea inferior al
namero minimo de dias establecido en el presente articulo.

A los anteriores efectos, invoc6 como normas vulneradas los articulos 29 y 121 de la
Constitucion; 199 y 221 de la Ley 223 de 1995; y 59 de la Ley 788 de 2002 bajo el
siguiente concepto de violacion (f. 4):

Tras plantear como problema juridico, si las asambleas eran competentes para crear
conductas sancionables, asi como sanciones tributarias, mediante ordenanza, sefalo
que, las competencias son determinadas por la Constitucion y la ley, de manera que su
aplicacion es restrictiva, sin que haya lugar a interpretaciones extensivas, conforme lo ha
sefalado la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, y en tal contexto
arguyé que, el articulo 59 de la Ley 788 de 2002 determina que los entes territoriales
deben aplicar los procedimientos establecidos en el ET, incluido el régimen sancionatorio,
al igual que prevé que tales entidades pueden disminuir y simplificar el monto de las
sanciones y el término de aplicacion de los procedimientos, acorde con la naturaleza de
los tributos; por lo que existe obligacién legal para los departamentos de aplicar el
régimen sancionatorio del Estatuto Tributario Nacional, pues esta norma, no las faculté
para crear conductas sancionables y mucho menos sanciones.

Aseverd que la Asamblea Departamental del Valle del Cauca, vulneré el principio de
reserva de ley en general, asi como en materia sancionatoria y tributaria, puesto que la
regulacion de las sanciones esté reservada al legislador, conforme con el articulo 29 de
la Constitucién, que determina que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes, de manera que la tipificacion de la sancion resulta indispensable como
garantia del principio de legalidad. Adujo que esta Corporacion ha sefialado que el
aspecto sancionatorio es de exclusiva competencia del legislador. Sefial6 que la
ordenanza creod y definié nuevos tipos sancionatorios, no obstante que la demandada,
como ente territorial, debia atender la normativa sancionadora del ET, conforme lo ha
sefalado esta Seccién, en virtud del reenvio a dicha regulacién, que hace el articulo 59
de la Ley 788 de 2002. Adicionalmente manifesté que, como las sanciones determinadas
en las normas acusadas se dirigian a sancionar conductas relacionadas con el impuesto
al consumo, debe tenerse en cuenta que, desde la Ley 223 de 1995, las entidades
territoriales deben remitirse al ET, para su administracién y control, incluido el régimen
sancionatorio, como lo ordenan los articulos 199 y 221 ejusdem.

En ese orden de ideas, asegurd que ni la Ley 223, ni el ET fijaron sanciones por impedir
las actividades de control (art 410), pues las Unicas sanciones previstas en la Ley 223 de
1995 fueron la aprehensién y el decomiso. Tampoco se prevén sancionables, las
conductas previstas en la ordenanza por adulteracion o falsificacion de especies venales
y etiquetas de sefializacion, o por no salvaguardarlas o custodiarlas (arts. 411, 417 y 418),
pues estas se encuentran tipificadas como delitos y estan reguladas en el Cédigo Penal,
ni por vender licores por debajo de un precio minimo (art 412), ni por asuntos relacionados
con las tornaguias para el transporte (arts. 414, 415 y 416), ni sancién por no poderse
aprehender la mercancia para su decomiso (art. 419). Y, frente a la sancion de cierre de
establecimiento por evasion, contrabando, adulteracion y falsificacion del articulo 426
demandado, expuso que varia el tipo infractor de la sancion por clausura de
establecimiento del articulo 657 del ET y aumenta el tiempo de la clausura, respecto de
lo fijado en el Estatuto Tributario Nacional, siendo que la adecuacion de la sancion a la
normativa territorial no faculta para imponer nuevas sanciones ni incrementarlas.
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Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda (ff. 60 a 68). Para ello, destacé
las previsiones de los articulos 287, 300, 305 y 338 de la Constitucion Politica, asi como
del articulo 59 de la Ley 788 de 2002, justificando que, en ejercicio de su autonomia
territorial se expidieron las normas demandadas de la Ordenanza 397 de 2014, para
regular las sanciones de los impuestos a su cargo, a cuyos efectos, transcribié sendos
apartes de la sentencia de la Corte Constitucional, en la cual se preciso el ejercicio de la
autonomia tributaria de los municipios y departamentos.

Sentencia apelada

El tribunal accedio a las pretensiones de la demanda y declaré la nulidad de las normas
acusadas (indice 24 de Samai del tribunal). Partié de considerar que, acorde con las leyes
14 de 1983, 223 de 1995 y 788 de 2002, junto con el Decreto Ley 1222 de 1986, los
departamentos no pueden establecer gravamenes sobre el consumo de licores diferentes
al impuesto de consumo, para luego concluir que las sanciones cuestionadas no gozaban
de fundamento legal y por tanto su creacion violaba el principio de reserva de ley exigido
en materia sancionatoria ya que, de conformidad con el articulo 59 de la Ley 788 de 2002,
los departamentos estaban obligados a aplicar el régimen sancionatorio del Estatuto
Tributario Nacional, y que la inica competencia que alli se les otorga en relacién con esta
materia era para disminuir el monto de las sanciones y simplificar los procedimientos
acorde con la naturaleza de los tributos por ellos administrados, de manera que tal
disposicion no facultaba a los departamentos para crear conductas sancionables y mucho
menos sanciones aplicables al ambito tributario.

Especificamente sefialé que las sanciones creadas en las disposiciones demandadas,
no se encontraban establecidas en ningun ordenamiento juridico, por cuanto: i) que la
conducta sancionable por no permitir realizar operaciones de control (art 410), no se
encontraba tipificada en el ET; ii) que los articulos 411, 417 y 418 pretendieron tipificar
conductas desarrolladas por el legislador en el Codigo Penal, atribuyéndose
competencias reservadas al legislador; iii) que la sancién prevista en el 412 por vender
licor por debajo de precios minimos competia exclusivamente al Congreso; iv) que las
conductas tipificadas en los articulos 414, 415, 416 relacionadas con las tornaguias, no
se encontraban tipificadas en el articulo 219 de la Ley 223 de 1995; v) que el articulo 419
que determina la multa cuando no fuera posible aprehender la mercancia, no se
encontraba prevista en los articulos 200 y 222 de la Ley 223 de 1995, que regulan la
aprehension y vi) que la sancién sefialada en el articulo 426 que determina la clausura
del establecimiento, no se adecuaba a la sancion del articulo 657 del ET, inclusive la
hacia mas gravosa.

Recurso de apelacion

La demandada apel0 la decision de primer grado (indice 26 de Samai del tribunal). Para
lo cual, insisti6 en que las asambleas estan facultadas para regular los tributos
territoriales, asi como el régimen sancionatorio, de manera que las disposiciones fueron
expedidas en ejercicio de su autonomia como entidad territorial, conforme a su potestad
de gestion de los tributos a su cargo y, de forma compatible con la remisién que el articulo
59 de laLey 788 de 2002 hace al régimen sancionador del ET, que conforme fue sefalado
en la sentencia del 12 de julio de 2012 (exp. 17502, CP: Hugo Fernando Bastidas
Barcenas), las entidades tienen autonomia para para regular el régimen sancionatorio de
los impuestos que no sean compatibles.
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Por ultimo, planted que el régimen sancionatorio previsto en el ET es insuficiente para
regular las conductas que podian tipificarse en el caso del incumplimiento de las
obligaciones relacionadas con el impuesto al consumo de orden departamental, lo que
justificd su inclusion en las normas cuestionadas, postura que, en su opinion, se
acompaso con lo previsto en el articulo 221 de la Ley 223 de 1995, norma que limit6 la
aplicacion de las normas del ET, en lo “pertinente”, pues si bien la naturaleza del impuesto
de consumo es sustancialmente similar al de las ventas, no lo es en lo concerniente a la
movilizacion de la mercancia por las jurisdicciones territoriales del pais, por lo que debe
ejercerse control para evitar la evasion, de manera que resulta imposible compatibilizar
los hechos que generan la sancion para los tributos nacionales, con los que podian
tipificarse con el impoconsumo departamental.

Pronunciamientos finales

Las partes guardaron silencio. El ministerio publico solicitd confirmar la sentencia
apelada, pues, en su criterio, las normas acusadas fueron expedidas sin competencia y
transgredieron el nicleo esencial del principio de reserva de ley (indice 23 del Samai).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos administrativos demandados atendiendo los
cargos de apelacion planteados por la demandada contra la sentencia de primera
instancia que declar6 la nulidad de las normas demandadas. Asi, corresponde decidir
sobre la acusacion de nulidad formulada contra los articulos 410, 411, 412, 414, 415,
416, 417, 418, 419 y 426 de la Ordenanza nro. 397, del 18 de diciembre de 2014.

2- Para la actora, la Asamblea Departamental del Valle del Cauca vulneré los principios
de reserva de ley en general, asi como en materia sancionatoria y tributaria, comoquiera
gue la regulacion de las sanciones compete al legislador, conforme con el articulo 29 de
la Constituciébn Politica. Adujo que, la ordenanza cre6 y defini6 nuevos tipos
sancionatorios (los cuales enlisto con el correlativo analisis), no obstante que la
demandada debia atender la regulacién sancionadora del ET, conforme con la remision
efectuada por el articulo 59 de la Ley 788 de 2002. Asi también sefialé que como las
sanciones determinadas en las normas acusadas se dirigian a sancionar conductas
relacionadas con el impuesto al consumo, debia tenerse en cuenta que, desde la Ley 223
de 1995 (arts. 199 y 221) las entidades territoriales debian remitirse al ET, para su
administracion y control, lo que incluia el régimen sancionatorio.

3- El tribunal prohijo los cuestionamientos de la actora, al concluir que la creacion de las
sanciones violaba el principio de reserva de ley que se exige en materia sancionatoria, y
gue de conformidad con el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, los departamentos estaban
obligados a aplicar el ET, que la tGnica competencia que alli se les otorgo, fue para
disminuir el monto de las sanciones y simplificar los procedimientos, conforme con la
naturaleza de los tributos administrados, y no para crear conductas sancionables.

Es asi como precis6 que, el ET no tipificaba como conducta sancionable el no permitir
realizar operaciones de control, como lo hace el articulo 410 demandado, pues esos
operativos se encuentran enmarcados en las facultades de los articulos 200 y 222 de la
Ley 223 de 1995, referidos a la aprehension y decomiso de productos, reglamentados
por el Decreto 2141 de 1996, siendo las Unicas conductas sancionables las alli sefialadas,
para las cuales solo se seflala como sancion el decomiso. Asimismo, manifestdé que los
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articulos 411, 417 y 418 de la norma acusada pretendieron tipificar conductas
desarrolladas por el legislador en el Codigo Penal, atribuyéndose competencias
reservadas al legislador. Respecto del articulo 412 enjuiciado advirti6 que, si bien el
departamento es competente para fijar precios minimos de venta de licores, no esta
autorizado para la imposicion de sanciones, por ser esto de competencia exclusiva del
Congreso. Sobre las conductas tipificadas en los articulos 414, 415, 416 relacionadas
con las tornaguias, sefialé que el articulo 219 de la Ley 223 de 1995, no tipifica tales
conductas sancionables, ni las sanciones, se limita a ordenar al Gobierno Nacional la
regulacion del sistema. Respecto del articulo 419, referido a la multa cuando no fuera
posible aprehender la mercancia, precisé que la facultad de aprehension era regulada
por los articulos 200 y 222 de la Ley 223 de 1995, ninguna de las cuales establecia
sanciones cuando no fuera posible aprehender la mercancia. Finalmente, aseveré que la
sancion de clausura del establecimiento prevista en el articulo 426 demandado, no se
adecuaba a la sancion del articulo 657 del ET (antes de la modificacion de la Ley 1819
de 2016), inclusive la hacia mas gravosa.

Tras ello, la demandada apelante insistio en que las asambleas estan facultadas para
regular los tributos territoriales, asi como el régimen sancionatorio, de manera que las
disposiciones se expidieron en ejercicio de su autonomia como entidad territorial, de
forma compatible con la remision del articulo 59 de la Ley 788 de 2002 al régimen
sancionador del ET, que conforme con la sentencia del 12 de julio de 2012 (exp. 17502,
CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), las entidades tienen autonomia para regular el
régimen sancionatorio de los impuestos que no sean compatibles.

Asevero6 que el régimen sancionatorio previsto en el ET no es suficiente para regular las
conductas que podian tipificarse en relacién con el impuesto al consumo, lo que justificd
su inclusion en las normas cuestionadas, lo que a su juicio corresponde con lo previsto
en el articulo 221 de la Ley 223 de 1995, que limit6 la aplicacion del ET, a lo “pertinente”,
pues si bien la naturaleza del impuesto de consumo es similar al de las ventas, no lo es
en cuanto a la movilizacion de la mercancia por el territorio del pais, por lo se precisa
ejercer control para evitar la evasion, de manera que resulta imposible compatibilizar los
hechos generadores de la sancién para los tributos nacionales, con los que podian
tipificarse respecto del impuesto al consumo. En ese sentido, sostiene que el régimen
sancionatorio previsto en el ET es insuficiente para regular el incumplimiento de las
obligaciones relacionadas con el impuesto al consumo, en el nivel departamental y ello
justificd que la asamblea del departamento regulara su régimen sancionador de forma
compatible, ya que en el ET no hay reproches sancionatorios por conductas de
incumplimiento en las obligaciones de tributos locales (a su entender, este modo de
interpretar sus potestades normativas han sido avaladas en la sentencia del 12 de julio
de 2012, exp. 17502, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

Bajo el estricto contexto normativo antes sefialado, la Sala abordara el control abstracto
de legalidad de las disposiciones acusadas.

La litis planteada gira entorno a determinar si la demandada vulneré los principios de
reserva de ley y de legalidad en materia sancionadora, excedié el ejercicio de sus
funciones atribuidas constitucional y legalmente e incurrié en una falta de competencia al
expedir las normas acusadas, toda vez que cre6 y definié nuevos tipos sancionadores no
autorizados por el legislador, a saber: (i) sancion por no permitir actividades de control
(art. 410); (i) sancion por poseer especies venales adulteradas o falsas (art. 411); (iii)
sancion por venta de licores por debajo del precio minimo (art. 412); (iv) sancidn por no
movilizacion de mercancias dentro del término legal (arts. 414); (v) sancién por
legalizacion extemporanea de tornaguia (art. 415); (vi) sancion por solicitar anulacion de

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 76001-23-33-000-2015-00617-01 (27121)
Demandante: Claudia Elizabeth Cardenas Fonseca

tornaguias (art. 416); (vii) sancion por poseer etiquetas de sefalizacion adulteradas o
falsas (art. 417); (viii) sanciobn por no salvaguardar y custodiar las etiquetas de
sefalizacion (art. 418); (ix) sancion cuando no sea posible aprehender la mercancia (art.
419), y (x) determinacion y aplicacion de las sanciones de clausura del establecimiento
(art. 426), tipos sancionadores administrativos que no estan contemplados en la Ley 223
de 1995, como tampoco en el régimen sancionador del ET.

4- Partir4 la Sala de destacar que, acorde con el articulo 185 de la Ley 223 de 1995, el
impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas
con bebidas no alcohdlicas es de propiedad de la Nacion y su producto se encuentra
cedido a los Departamentos y al Distrito Capital de Santafé de Bogota, en proporcion al
consumo de los productos gravados en sus jurisdicciones.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Seccién? ha precisado que en el marco de los
articulos 1°, 287 y 300 de la Constitucion, los departamentos y demas entidades
territoriales cuentan con autonomia para la gestién de sus intereses, en particular para
administrar las fuentes de sus ingresos, i.e., los impuestos a su cargo, de alli que el
articulo 300 idem, les reconozca potestad normativa para regular sus tributos, siempre
gue se ejerza dentro de «los limites de la Constitucion y la ley», de suerte que no pueden
existir tributos territoriales sin ley que los autorice. Es decir se trata de una potestad
normativa tributaria limitada. Asi, la determinacion del régimen tributario territorial fijado
a través de las ordenanzas o acuerdos es asimétrico respecto de los tributos nacionales,
pues, segun la jurisprudencia Constitucional «no es admisible que existan tributos
territoriales regulados completa y exclusivamente por normas locales» (sentencia C-517
de 1992, MP: Ciro Angarita Baron), por lo que las potestades tributarias atribuidas a las
asambleas departamentales y a los concejos municipales y distritales deben estar
precedidas de la respectiva ley de creacion del tributo territorial.

En armonia con las potestades normativas derivadas, que se predican de los entes
territoriales en materia tributaria, esta corporacion? ha sefialado que existen limites en la
regulacion del régimen sancionador, pues esta materia esta reservada al legislador en
garantia del articulo 29 constitucional, que determina la preexistencia de una ley respecto
de una determinada conducta.

En lo que respecta al régimen sancionatorio de las entidades territoriales, el articulo 59
de la Ley 788 de 2002 determina que estan obligadas a aplicar los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario Nacional, para la administracion, determinacion,
cobro y devoluciones, al igual que el régimen sancionatorio incluida su imposicion,
respecto de los tributos que administren, dejando solo a salvo la posibilidad de que
puedan disminuir y simplificar el monto de las sanciones y el término de la aplicacion,
acorde con la naturaleza de sus tributos, teniendo en cuenta la proporcionalidad de éstas
respecto del monto de los impuestos. Destaca la Sala de esta prevision que, la
autorizacion legislativa es para atenuar las sanciones y simplificar los procedimientos,
que no para crearlas.

En linea con lo anterior, debe enfatizar esta corporacion que la potestad procedimental
tributaria de los entes territoriales debe sujetarse a las expresas previsiones del articulo
59 de la Ley 788 de 2002, que determinan la aplicacion del procedimiento tributario

2 Sentencias del 05 de junio de 2014 y 05 de febrero de 2015 (exps. 19945 y 20654, CP: Martha Teresa Bricefio de
Valencia); del 14 de mayo de 2015 (exp. 19548, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas); del 02 de mayo de 2019
(exp. 23258, CP: Milton Chaves Garcia); del 29 de abril, 30 de julio de 2020; y del 23 de junio de 2022 (exps. 24462,
24117 y 25816, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).
3 Sentencia del 10 de noviembre de 2000 (exp. 10870, CP: Juan Angel Palacio Hincapié), y del 23 de septiembre de
2013 (exp. 18610, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

(@) ﬁ
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nacional a los tributos locales, sin perjuicio de que puedan atenuar las sanciones y
«simplificar» los procedimientos sin menoscabar el debido proceso.

4.1- Ahora bien, en el sub lite, el asunto juridico en cuestion, estuvo dirigido a sancionar
conductas relacionadas con el impuesto al consumo de licores lo cual se encuentra
reglado en la Ley 223 de 1995, cuyo articulo 199 establecié que la potestad de gestion
del tributo (i.e. fiscalizacion, liquidacion oficial, cobro y recaudo) corresponde a los
departamentos y al distrito capital, quienes, por expresa remision normativa, estan
obligados a aplicar los procedimientos del ET, en particular, el régimen sancionatorio
tributario (articulo 221 idem), regulado a partir del articulo 634 del ET (titulo IlI, libro V) y
gue no consagra ninguno de los tipos sancionatorios que fueron consagrados en las
disposiciones acusadas (arts. 410, 411, 412, 414,415,416, 417, 418 y 419) salvo por la
sancion de clausura del establecimiento (426), la cual se estudia en apartes posteriores.

Tampoco la Ley 223 de 1995 (reglamentada por el Decreto 2141 de 1996) que regula el
impuesto al consumo, consagra, ni autoriza la creacién de ninguno de los tipos
sancionatorios en cuestién. Solo se advierte que el articulo 200 ibidem consagra la
facultad de aprehender y decomisar los productos sometidos al impuesto al consumo, en
la respectiva jurisdiccién, cuando no se acredite el pago de la obligacién sustancial o
cuando se incumplan las obligaciones de los sujetos responsable listadas a partir del
articulo 21 del mencionado decreto.

4.2- De acuerdo con el marco juridico referenciado, advierte la Sala que los articulos 410,
412,414, 415y 416 de la ordenanza cuestionada imponen sanciones por no permitir las
actividades de control, por venta de licores por debajo del precio minimo, por no movilizar
las mercancias dentro del término legal, por legalizacion extemporanea de la tornaguia 'y
por solicitar anulacion de tornaguias pasados tres dias, determinan verbos rectores y
adecuaciones tipicas que reprochan el incumplimiento de obligaciones tributarias
derivadas del impuesto al consumo regulado en la Ley 223 de 1995, lo cual no fue
autorizado por esta normativa, ni corresponde a la tipologia sancionatoria prevista en el
Estatuto Tributario Nacional.

También se encuentra que, los tipos sancionatorios descritos en los articulos 411, 417 y
418 de la norma demandada, que imponen sanciones por poseer especies venales o
etiquetas adulteradas o falsas y por no salvaguardar y custodiar las etiquetas de
sefalizacion, pretenden reprochar conductas que son reprimidas en el espectro del
derecho penal mediante los articulos 279, 280, 281 y 282 del Cédigo Penal, normativa
especial, cuya réplica no autoriza la Ley 223 de 1995, ni el Estatuto Tributario Nacional;
similar situacién ocurre con la sancion prevista en el articulo 419 de la ordenanza, que
tipifica una sancion cuando no sea posible aprehender una mercancia, con la cual se
pretende reproducir una sancidn prevista en materia aduanera (i.e., articulo 648 del
Decreto 1165 de 2019, antes articulo 503 del Decreto 2685 de 1999), sin autorizacion
legal.

Finalmente en lo que respecta al articulo 426 demandado, referente a la sancion de
clausura del establecimiento, cuya modulacion depende de si la defraudacion, ocurre por
las causales de adulteracion y falsificacidon, advierte la Sala que si bien el ordenamiento
tributario nacional consagra la sancion de clausura en el articulo 657 E.T, los supuestos
de tal disposicion, difieren sustancialmente de los que prevé la norma enjuiciada, lo que
deja en evidencia que se trata de un nuevo tipo sancionatorio, no autorizado en el ET, ni
tampoco por la Ley 223 de 1995, el que por demas resulta mas gravoso que el previsto
en la norma nacional, pues mientras este ultimo determina la sancion por tres dias para
disciplinar algunas conductas, la norma departamental cuestionada, parte desde cinco
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dias de cierre del establecimiento.

Por todo lo anterior, encuentra la Sala que las normas demandadas transgredieron los
principios de reserva de ley y de legalidad, excedieron el ejercicio de la competencia de
la asamblea departamental, comoquiera que tal corporacion territorial no estaba
legitimada para crear sanciones, por el contrario debia sujetarse al régimen sancionatorio
previsto en la el ET, por expresa disposicion del articulo 59 de la Ley 2002, y en lo
especificamente regulado para el impuesto al consumo en la Ley 223 de 1995.

Por lo expuesto, no prospera la apelacién. En cambio, se impone confirmar la decision
de primera instancia.

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

tema de interés publico, de conformidad con el articulo 188 CPACA.

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

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

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

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