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FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la actora contra la sentencia que resolvio negar la
pretension de la demanda instaurada contra el articulo 50 numeral 3.4 de la Ordenanza 059 de 2001 de la
Asamblea del Tolima.

ANTECEDENTES

Con fundamento en los articulos 300 numeral 4 y 150 numeral 5 de la Constituciéon Nacional y la Ley 645
del 19 de febrero de 2001, la Asamblea expidi6é la Ordenanza 0059 del 26 de diciembre de 2001 "Por medio
del cual se ordena la emision de la Estampilla Pro-Hospitales Universitarios Publicos del Departamento del
Tolima y se dictan otras disposiciones”. Acto sancionado por el Gobernador el 28 de diciembre del mismo
afo y publicado en el Registro Oficial 4712 del 12 de enero de 2002.

LA NORMA DEMANDADA

Se pide la nulidad del articulo 5°, numeral 3.4 de la Ordenanza 0059 del 26 de diciembre de 2001, que
dispone:

"Articulo Quinto: Es obligatorio el uso de la Estampilla Pro-Hospitales Universitarios Publicos del
Departamento en todos los actos, documentos y operaciones que se lleven a cabo con el gobierno
Departamental o Municipal o cualesquiera de las dependencias de la administracién seccional, entidades
descentralizadas del orden Departamental o Municipal y Universidades Publicas en el Departamento, asi:
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"3. Se cobrara como tarifa el equivalente al 10% de un salario minimo diario legal vigente en los siguientes
casos: [...].

"3.4. Las tornaguias y legalizacion de tornaguias para licores, vinos, aperitivos y similares, cervezas,
sifones, refajos v mezclas, cigarrillos y tabacos naciones [sic] y extranjeros que se expendan en el
departamento”.

LA DEMANDA

BAVARIA S.A., por intermedio de apoderada, en ejercicio de la accién prevista en el articulo 84 del Cadigo
Contencioso Administrativo, demanda la nulidad de la norma transcrita en la parte subrayada.

Cita como normas infringidas, los articulos 287 num. 3 y 300 num. 4 de la Constitucion Nacional, 62 num.
1y 71 num. 5 del Decreto Ley 1222 de 1986, 192 y 214 de la Ley 223 de 1995. El concepto de violacion se
resume asi:

El acto acusado es nulo por violacién directa de las normas invocadas, toda vez que las asambleas
departamentales tienen una autonomia fiscal limitada, pues su ejercicio esta supeditado a la ley. La



estampilla autorizada por la Ley 645 de 2001 es un "verdadero impuestao”, por tanto, para establecer este
tributo a nivel territorial debe atenderse lo dispuesto en los articulos 62 numeral 10 y 71 numeral 50 del
Decreto 1222 de 1986, pues no se pueden gravar, sin autorizacion legal expresa, articulos, objetos o
industrias gravados por otra ley.

La norma demandada desconoce estos preceptos y los articulos 185, 192 y 214 de la Ley 223 de 1995, al
gravar, sin autorizacion legal, la distribucion y venta de cervezas, sifones, refajos y mezclas de bebidas
fermentadas con bebidas no alcohdlicas, al disponer el uso obligatorio de la estampilla Pro-Hospitales
Universitarios Publicos del Departamento en las tornaguias y en la legalizacion de las mismas, documentos
con los cuales las autoridades competentes controlan el transporte de estos productos gravados con el
impuesto al consumo o que son objeto del monopolio rentistico de licores. En este punto cita la sentencia
del 4 de diciembre de 1998, expediente 9029, C.P. Dr. German Ayala Mantilla, entre otras.

LA SUSPENSION PROVISIONAL

En acéapite aparte del escrito de demanda solicité la suspension provisional del acto acusado que fue
negada por el Tribunal el 4 de agosto del 2003, por considerar necesario un estudio de fondo de las normas
citadas como infringidas, que no era posible en esa etapa procesal.

LA OPOSICION

La apoderada del Departamento del Tolima se opuso a las suplicas de la demanda, por estimar que la
Ordenanza se ajusta a derecho, con las siguientes razones:

La autoridad territorial actu6 al amparo de las normas constitucionales y legales, porque la Ley 645 de 2001
autoriza expresamente a las Asambleas de los Departamentos en cuyo territorio funcionan Hospitales
Universitarios, para ordenar la emision de la estampilla "Pro-Hospitales Universitarios Publicos".

Segun el articulo 62 del Decreto Ley 1222 de 1986, las Asambleas tienen la facultad de crear o establecer
los impuestos con arreglo al sistema tributario nacional y sin gravar productos que sean materia de
impuestos de la Nacidn, salvo expresa autorizacién del legislador; y en este caso la ley autorizé la emisién
de dicha estampilla.

La Ley 223 de 1995 es anterior a la 645 del 2001, luego aquella se entiende derogada de manera técita y,
en consecuencia, debe aplicarse esta Ultima, por ser de igual rango, posterior y especial.

La jurisprudencia citada por la actora no es aplicable, puesto que se funda en Ley distinta a la que sirvio de
sustento al acto acusado.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Tolima denegd las suplicas de la demanda. Juzgé que la Ordenanza 059 de
2001 se ajusta a la legalidad, toda vez que la estampilla "Pro-Hospitales Universitarios Publicos" fue creada
con posterioridad a la Ley 223 de 1995, por la Ley 645 de 2001.

Esta ley autoriza expresamente a las Asambleas para ordenar su emisién y determinar las caracteristicas,
tarifas y demas asuntos referentes al uso en las actividades y operaciones que se realicen en el respectivo
territorio, entre las cuales estan la tornaguias y su legalizacion, que no pueden confundirse con la actividad
empresarial de distribucion y venta de productos.

El Magistrado José Aleth Ruiz Castro se aparté de la decision mayoritaria, por considerar que la Asamblea
obro sin competencia, porque si bien la Ley 223/95 es anterior a la 645/01, aquella es especial y regula de
manera integral los impuestos aplicables por las entidades territoriales a las cervezas y los licores, vinos,
aperitivos y similares y prohibe imponer, a estos productos, tributo territorial distinto al consumo. Al
respecto cita sentencia del Consejo de Estado del 25 de septiembre de 2003, expediente 13626.



EL RECURSO DE APELACION

Contra la anterior providencia la apoderada de la actora formula recurso de apelacién, pide se revoque y en
su lugar se acceda a la nulidad solicitada. Sustenta su inconformidad con la decisién, asi:

No se discute la legalidad de la emision de la estampilla Pro-Hospitales Universitarios Publicos del
Departamento, como lo entendio el Tribunal, sino la obligacién de usar esta estampilla en las tornaguias y
la legalizacion de las mismas, con desconocimiento de las normas invocadas en el escrito inicial, que lo
prohiben.

Insiste en que la facultad impositiva territorial es derivada y, por tanto, imponer una carga impositiva al
certificado Unico nacional que autoriza y controla la entrada, salida y movilizacién de los productos
gravados con el impuesto al consumo, es gravar la distribucién de éstos, en contravia de lo dispuesto en |a
Ley 223 de 1995 y el Decreto 1222 de 1986. Cita la providencia en que se apoya el Magistrado que salvo su
voto.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora Reitera lo dicho a lo largo del debate e insiste en que la Ordenanza 059 de 2001, en la parte
cuestionada, desconoce normas de rango superior.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La sociedad actora cuestiona la legalidad del articulo 5°, numeral 3.4 de la Ordenanza 059 del 26 de
diciembre de 2001 expedida por la Asamblea del Tolima, en cuanto dispone el uso obligatorio de la
estampilla Pro-Hospitales Universitarios Publicos del Departamento, en "Las tornaguias y legalizacion de
tornaguias para licores, vinos, aperitivos v similares, cervezas, sifones, refajos v mezclas, cigarrillos y
tabacos naciones [sic] y extranjeros que se expendan en el departamento”.

El Tribunal considerd que el acto acusado se ajusta a lo dispuesto en la Ley 645 de 2001.

La actora insiste en que al imponer el uso obligatorio de la estampilla en las tornaguias y en la legalizacion
de las mismas, la Ordenanza viola disposiciones legales que prohiben a los Departamentos gravar con
otros tributos los productos sujetos al impuesto al consumo, dado que la autonomia fiscal de las Asambleas
esta limitada por la Constitucion y la ley.

Debe la Sala determinar si la Asamblea del Tolima contaba con facultades legales para establecer en su
territorio el uso obligatorio de dicha estampilla en las tornaguias y en el acto de legalizacion de las
tornaguias que otorgan las autoridades competentes para el control del transporte de productos gravados
con el impuesto al consumo.

1. Facultad impositiva territorial

Sobre esta materia, la Sala rectificé la jurisprudencia. En sentencia de 9 de julio de 2009, expediente
16544, se pronuncio asi:

"...se advierte que en la Constitucion de 1886 la facultad impositiva de los municipios era derivada y, por
tanto, no era autbnoma, pues aquélla estaba supeditada a lo dispuesto en las leyes expedidas por el
Congreso.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991 se mantuvieron los principios de
legalidad tributaria y de autonomia de las entidades municipales consagrados en la anterior Constitucion, al
disponer en el articulo 338:



ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos
distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales- o parafiscales. La ley, las ordenanzas y
los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, v las
tarifas de los impuestos.

(...) (Subrayas fuera de texto)

La norma constitucional transcrita introduce como modificacion que sean la Ley, las ordenanzas o los
acuerdos las que determinen los elementos del tributo, en clara concordancia y desarrollo de los principios
de descentralizaciéon y autonomia de las entidades territoriales, consagrados en los articulos 10, 287-3,
300-4 y 313-4 de la Carta, al conferirles a las Asambleas Departamentales y a los Concejos Municipales la
potestad de establecer los diferentes aspectos de la obligacion tributaria.

En efecto, la Corte Constitucional® respecto del articulo 338 de la Carta ha sostenido:

"Ante lo afirmado en la demanda, es necesario destacar que el aludido precepto constitucional no tiene el
sentido de concentrar en el Congreso la competencia exclusiva y excluyente para establecer los
elementos de todo tributo, incluidos los que establezcan fas asambleas departamentales y los
concejos municipales y distritales, pues ello implicaria, ni mas ni menos, el desconocimiento del
ambito propio e inalienable que la Constitucién reconoce a las entidades territoriales en cuanto al
establecimiento de gravamenes en sus respectivos territorios.

(...)

"Cuando la Constitucion estatuye que tales competencias de los cuerpos de eleccién popular habran de ser
ejercidas de acuerdo con la ley no esta dando lugar a la absorcion de la facultad por parte del Congreso, de
tal manera que las asambleas y los concejos deban ceder absolutamente su poder de imposicion al
legislador. Este, por el contrario, al fijar las pautas y directrices dentro de las cuales obraran esas
corporaciones, tiene que dejar a ellas el margen que les ha sido asignado constitucionalmente para
disponer, cada una dentro de las circunstancias y necesidades especificas de la correspondiente
entidad territorial, lo que concierne a las caracteristicas de los gravamenes que vayan a cobrar.

"Por eso, el mismo articulo 338 de la Constitucidn, que el demandante estima violado, dispone con
claridad que no solamente laley sino las ordenanzas y los acuerdos son los actos que consagraran
directamente los elementos de los tributos. Tal competencia esta deferida, pues, segun que el
gravamen sea nacional, departamental, distrital o municipal, al Congreso, a las asambleas y a los
concejos.

(...)

"Dentro de ese contexto, la referencia a la obligaciéon de sefialar en el acto creador del impuesto los
elementos esenciales de la obligacion tributaria ha de entenderse hecha, segun el tipo de gravamen, por el
nivel territorial al que corresponda, de lo cual se infiere que si el legislador, como puede hacerlo (articulos
295, 300-4 y 313-4), decide regular o establecer normas generales sobre tributos del orden departamental,
municipal o distrital, no se le puede exigir, ni debe permitirsele, que en la ley respectiva incluya
directamente todos los componentes del tributo (hecho gravable, base gravable, sujetos activos,
sujetos pasivos y tarifas) o, en los casos de tasas y contribuciones, el método y el sistema para
recuperacién de costos o la participacién en beneficios -como si estid obligado a hacerlo tratdndose
de tributos nacionales-, pues su funcion no es, ni puede ser, seglun las reglas de la
descentralizaciéon y la autonomia de las entidades territoriales, la de sustituir a los 6rganos de
éstas en el ejercicio de la competencia que les ha sido asignada por la Constitucion. (Negrillas y
subrayas fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, para la Sala es claro que el articulo 338 de la Constituciéon Politica sefiala la
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competencia que tienen los entes territoriales para que, a través de sus érganos de representacion popular,
determinen los presupuestos objetivos de los gravamenes de acuerdo con la ley, sin que tal facultad sea
exclusiva del Congreso, pues de lo contrario se haria nugatoria la autorizacién que expresamente la Carta
les ha conferido a los Departamentos y Municipios en tales aspectos.

No obstante, debe advertirse que la mencionada competencia en materia impositiva de los municipios, para
el caso, no es ilimitada, pues no puede excederse al punto de establecer tributos ex novo, pues la facultad
creadora esta atribuida al Congreso, pero a partir del establecimiento legal del impuesto, los mencionados
entes territoriales, de conformidad con las pautas dadas por la Ley, pueden establecer los elementos de la
obligacion tributaria cuando aquélla no los haya fijado directamente.

En consecuencia, en materia tributaria la facultad de los entes territoriales, no es ilimitada, aunque pueden
sefialar los elementos de los tributos establecidos por el legislador, de conformidad con las pautas dadas
por la ley, cuando ésta no los haya fijado directamente.

2. La estampilla® Pro-Hospitales Universitarios Publicos.

La Ordenanza acusada se fundamenta en la Ley 645 de 2001° norma sobre la cual la Corte
Constitucional®, al declarar su exequibilidad, concluyé que "no se encuentra ninguna dificultad para
determinar e individualizar el gravamen, pues en su contenido hace referencia a los elementos
constitucionales propios de un tributo® 1) El sujeto activo es el departamento en su calidad de entidad
territorial. Este hecho se evidencia en el articulo 70 de la Ley 645 donde se establece que los recaudos por
la venta de las estampillas estaran a cargo de las secretarias de hacienda departamentales. 2) El hecho
gravable esta indicado en los articulos 30, 50 y 60 en donde se dice que seran las actividades y
operaciones que se deban realizar en los departamentos y municipios de los mismos y que impliquen la
realizacion de actos en los cuales intervengan funcionarios departamentales y municipales; 3) El sujeto
pasivo tendra que estar relacionado con las actividades y operaciones sefialadas como hecho gravable; 4)
la tarifa, segun el articulo 6°, no podra exceder del dos por ciento (2%) del valor de los hechos a gravar; y 5)
la base gravable sera el valor de los hechos a gravar (art. 60)."

Conforme a lo anterior, la Asamblea del Tolima estaba facultada para ordenar la emision de la estampilla
"Pro-Hospitales Universitarios Pablicos del Departamento”, como lo hizo mediante el acto acusado, en la
medida en que la Ley 645 de 2001, cre6 el tributo denominado estampillas Pro-Hospitales; Universitarios y
fij6 los pardmetros para determinar los elementos esenciales de este gravamen.

3. Limite a la facultad impositiva territorial

Las asambleas departamentales deben sujetarse a los limites que les imponen otras disposiciones de
orden Iegalﬁ, como los articulos 62 'y 71 del Decreto Ley 1222 de 1986, invocados por-la demandante y que
en sus apartes pertinentes disponen:

"Articulo 62. Son funciones de las Asambleas:

"1, .Establecer y organizar los impuestos que se necesiten para atender a los | gastos de la administracion

publica, con arreglo al sistema tributario nacional, pero sin gravar articulos que sean materia de impuestos
de la Nacién, a menos que para hacerlo se les dé facultad expresa por la ley ..." (Subraya la Sala)

2 Sobre la evolucién del gravamen denominado "estampilla”, ver sentencia de 4 de junio de 2009,

Exp. 16086, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo.
. "por medio de la cual se autoriza la emision de una estampilla pro-hospitales universitarios".
Sentencia C-227/02, M.P. Dr. Jaime Cordova Trevifio, declaré exequible la Ley 645/01, excepto el
vocablo "exclusivamente" contenido en el articulo 6.
° El articulo 338 de la Constitucion sefiala que son elementos del tributo el sujeto activo, el sujeto
Easivo, los hechos, las bases gravables y las tarifas.

Sentencia del 4 de junio de 2009, Exp. 16086, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo.
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"Articulo 71, Es prohibido a las Asambleas Departamentales: [...]
"5. Imponer gravamenes sobre objetos o industrias gravados por la ley ..."

Se reitera que, por estar la facultad impositiva de las entidades territoriales limitada por la Constitucién y la
ley, "no puede ejercerse para gravar productos que previamente por disposicién 'legal' han sido gravados e
igualmente sobre los mismos se ha establecido prohibicion expresa de imponer nuevos gravamenes, salvo
que medie 'autorizacion legal expresa’, segun lo prevé el articulo 62 del Decreto Ley 1222 de 1986".”

El caso concreto

Se demanda parcialmente el Articulo Quinto de la Ordenanza 059 del 2001 que dispone que son gravables
todos los actos, documentos y operaciones que se realicen en el Departamento, en los que intervengan
funcionarios del ente territorial, en cuanto prevé, en el numeral 3, que se cobrara como tarifa el equivalente
al 10% de un salario minimo diario legal vigente, entre otros, a "3.4 Las tornaguias y legalizacion de
tornaguias para licores, vinos, aperitivos y similares, cervezas, sifones, refajos v mezclas, cigarrillos y
tabacos naciones [sic] y extranjeros que se expendan en el departamento”.

El Decreto 3071 de 1997° denomina Tornaguia al certificado Unico nacional expedido por las autoridades
departamentales y del Distrito Capital a través del cual se autoriza y controla la entrada, salida y
movilizacion de productos gravados 'con impuestos al consumo, o que sean objeto del monopolio rentistico
de licores, entre entidades territoriales que sean sujetos activos de tales impuestos, o dentro de las
mismas, cuando sea del caso’; y Legalizacidon de las Tornaguias a la actuacion del Jefe de Rentas o
funcionario competente de la entidad territorial de destino de las mercancias amparadas con tornaguia, a
través de la cual dicho funcionario da fe de que tales mercancias han llegado a la entidad territorial
propuesta. Para tal efecto el transportador dejara una copia de la factura o relacion al funcionario
competente para legalizarla tornaguia.™

Conforme a las definiciones anteriores, la tornaguia es el documento que expide el funcionario competente
para autorizar la salida y movilizacion de los productos gravados con el impuesto al consumo o que sean
objeto del monopolio rentistico de licores de una entidad territorial a otra, y la legalizacién de la tornaguia se
materializa en el acto que profiere el funcionario competente de la entidad territorial de destino para dar fe
de que esas mercancias han llegado a su jurisdiccion.

En este 'entendido, son gravados con la Estampilla Pro-Hospitales Universitarios Publicos del
Departamento del Tolima los documentos expedidos por los funcionarios competentesll para autorizar la
entrada, salida y movilizaciéon de productos gravados con el impuesto al consumo o que sean objeto del
monopolio rentistico de licores.

La demandante aduce la violacién de los articulos 192 y 214 de la Ley 223 de 1995 'que prohiben a los
departamentos y municipios "gravar la produccién, importacion, distribucién y venta de los productos
gravados con el impuesto al consumo de que trata este capitulolz, con otros impuestos, tasas, sobretasas o
contribuciones, con excepcién del impuesto de industria y comercio."

! Sentencia del 7 de diciembre de 2000, exp. 11208, M.P. Daniel Manrique Guzman, citada en

Erovidencia del 4 de junio de 2009, Exp. 16086. )

Por medio del cual se reglamenta el Sistema Unico Nacional de control de transporte de productos
9ravados con impuesto al consumo y se dictan otras disposiciones.

Art. 3, D. 3071/97.
10 Art. 9° id.
2% D. 3071/97, art. 40. El funcionario competente para expedir o legalizar las tornaguias en los
departamentos y el Distrito Capital sera el Jefe de la Unidad de Rentas, direccidn, division o seccion de
impuestos de la respectiva entidad territorial, o los funcionarios del nivel profesional o técnico de la misma
dependencia a quienes se les asigne dicha funcion.
12 Capitulo VII, "Impuesto al consumo de cervezas, sifones y refajos" y Capitulo IX, "Impuesto al
Consumo de cigarrillos y tabaco elaborado”.



Para la Sala, la disposicién demandada no contraviene la prohibicion impuesta en los articulos 192 y 214 de
la Ley 223 de 1995, pues la Asamblea Departamental del Tolima no grava las actividades inherentes a la
produccion, importacion, distribucion y venta de los productos gravados con el impuesto al consumo, en si,
sino los documentos por los que se autoriza la entrada, salida y movilizacién de esos productos en esa
jurisdiccién.

En suma, autorizadas por el legislador las Asambleas para emitir la estampilla Pro-Hospitales
Universitarios y para determinar las caracteristicas, tarifas y demas asuntos referentes a su uso obligatorio,
en los actos y operaciones en las que intervienen funcionarios del Departamento, la Ordenanza 059 de
2001 expedida por la Asamblea del Tolima, en la parte demandada, se ajusta a la legalidad pues no impone
un gravamen adicional a las actividades propias de la produccién, importacion, distribuciéon y venta de
productos gravados con el impuesto al consumo, sino a los documentos que autorizan su entrada, salida y
movilizacion en esa jurisdiccion.

Por 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 de 21 de noviembre de 2005 proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima,
objeto de apelacién.

Copiese, notifiqguese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Ciimplase.
La anterior providencia fue discutida y aprobada en la sesion de la fecha.

(Fdo.) MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA, Presidente de la Seccion. HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS. WILLIAM GIRALDO GIRALDO. CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.



