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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
®

INFORMACION & SOLUCIONES SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018)

CONSEJERA PONENTE: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

REF: Expediente nim. 11001-03-24-000-2012-00074-00.
Accion: Nulidad.
Actor: PABLO J. CACERES CORRALES

TESIS: MEDIANTE EL DECRETO 1640 DE 1996 DEMANDADO SE
PODIA ASIGNAR A LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA,
EL EJERCICIO DEL CONTROL FISCAL SOBRE LOS RECURSOS
PERCIBIDOS POR LOS ENTES TERRITORIALES, A TRAVES DEL
FONDO CUENTA DE IMPUESTOS AL CONSUMO DE PRODUCTOS
EXTRANJEROS, POR CONCEPTO DE DICHOS IMPUESTOS, HABIDA
CUENTA QUE EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA ESTABA
FACULTADO PARA EXPEDIRLO POR VIRTUD DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA Y CON FUNDAMENTO EN EL ARTICULO 253 DE
LA LEY 223, Y EN RAZON DE QUE ESTOS RECURSOS SON DE LA
NACION Y, POR EDE, ESTAN SUJETOS AL CONTROL FISCAL DE ESE
ENTE DE CONTROL Y NO REQUIEREN DE HABILITACION LEGAL,
QUE DELIMITE LOS SUPUESTOS EN LOS QUE ESA ATRIBUCION
PODRIA TENER LUGAR, SEGUN LO PREVISTO EN LOS ARTICULOS
267 DE LA CONSTITUCION POLITCA Y 5°, NUMERAL 6, DEL
DECRETO LEY 267.

La Sala decide, en unica instancia, la demanda promovida por el



ciudadano PABLO J. CACERES CORRALES tendiente a obtener la
declaratoria de nulidad de la expresidon “"asi como al control fiscal de
la Contraloria General de la Republica”, contenida en el articulo
19 del Decreto 1640 de 10 de septiembre de 1996, expedido por

el Gobierno Nacional.

I. ANTECEDENTES

I.1. El ciudadano PABLO J. CACERES CORRALES, obrando en su
propio nombre y en ejercicio de la accidon de nulidad prevista en en el
articulo 84 del CCA presentd6 demanda ante esta Corporacion,
tendiente a obtener la nulidad parcial del articulo 1° del Decreto 1640
de 10 de septiembre de 1996, “Por la cual se reglamenta el Fondo
Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros de
que trata la Ley 223 de 1995, y se dictan otras disposiciones”,

expedido por Gobierno Nacional.

I.2. En apoyo de sus pretensiones sefiald, en sintesis, los siguientes

hechos:



19, Los impuestos de caracter departamental, de que trata el presente
asunto y que ingresan al Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de
Productos Extranjeros, son los de consumo de productos especificos, a
saber: licores y cigarrillos o derivados del tabaco. Su régimen se
codificé en la Ley 14 de 6 de julio de 1983! y posteriormente, en el

Decreto Extraordinario 1222 de 18 de abril de 1986.2

29, Las rentas (fondos o bienes) que produce el impuesto de consumo
de licores y vinos importados, asi como de cigarrillos y tabaco, fueron
cedidos a los Departamentos y al Distrito Capital, por decisidén expresa

de la ley.

39, Los fondos o recursos provenientes de los impuestos al consumo y
al deporte, que cancelen los importadores de licores y cigarrillos, son
rentas exclusivamente departamentales y del Distrito Capital de
Bogota. La Nacién colombiana no tiene propiedad ni manejo alguno

sobre esos recursos de origen tributorio.

™por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras
disposiciones.”

2 “En ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere la Ley 32 de 1986 y oida la
comisién asesora a que ella se refiere.”



I.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

En apoyo de sus pretensiones, el actor adujo la violacion de los
articulos 150, inciso 1°; 189, numeral 11; 267 y 272 de la

Constitucion Politica.

Explicé el alcance del concepto de la violacion, aduciendo, en

sintesis, lo siguiente:

Que, el Gobierno Nacional no tiene competencia para asignar,
mediante el Decreto Reglamentario demandado, cuya fuente es
el articulo 189, numeral 11 de la Constitucion Politica, la funcion del
ejercicio del control fiscal a la Contraloria General de la Republica
sobre entes territoriales (departamentos y Distrito Capital de
Bogotd) y sus rentas de igual naturaleza, en tanto que el articulo
267 ibidem, exige que esa atribuciéon Unicamente puede hacerse en

casos excepcionales previstos por la ley.

Expresé que, para que la Contraloria General de la Republica ejerza

el control fiscal de los recursos, fondos o bienes, estos han de ser



de la Nacién. Pero, si los fondos pertenecen a los entes territoriales,
dicho ente de control no podra cumplir con esa funcién, ya que la
Constitucion Politica la encomienda a otros entes de control

territoriales.

Manifestd que, no obstante lo anterior, la Constitucion Politica, en
su articulo 267, establece que en casos excepcionales la Contraloria
General de la Republica puede ejercer ese control fiscal sobre
cuentas de cualquier entidad territorial, siempre y cuando la ley los

prevea especialmente.

Adujo que, ello significa que existe una reserva de ley de la facultad
de asignar esta clase de competencia y que esa atribucidén es para

casos excepcionales y no es la regla general.

Advirtié que, es una realidad que dentro de nuestro ordenamiento
no existe ley alguna que faculte a la Contraloria General de la
Republica para ejercer el control fiscal sobre la administracion y
gestion de los recursos de caracter departamental o del Distrito

Capital, provenientes del impuesto del consumo causado en la



importacion de licores, vinos, aperitivos y similares, cigarrillos,

tabaco y sus derivados y del impuesto destinado al deporte.

Aleg6é que, la frase demandada es contraria a los articulos 150,

inciso 1°; 189, numeral 11; 267 y 272 de la Constitucion Politica.

Anoté que, la naturaleza reglamentaria del Decreto es manifiesta,
por lo cual se ratifica la tesis de que no se trata de una ley del
Congreso de la Republica, ni de un decreto que se hubiere dictado
en uso de las facultadaes extraordinarias previstas en el articulo

150, numeral 10, de la Constitucion Politica.

Indicé que, en la Ley 223 de 20 de diciembre de 19953 no existe
norma alguna que atribuya el control fiscal de los recursos
recaudados por el Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de
Productos Extranjeros a la Contraloria General de la Republica y
que justifique la parte demandada del articulo 1° del Decreto

1640 de 1996, acusado.

3 “Por la cual se expiden normas sobre Racionalizacidén Tributaria y se dictan otras
disposiciones.”



Concluyd que, las normas indicadas como violadas tienen
fundamento en que la competencia para asignar el control fiscal de
los entes territoriales y de los recursos de los departamentos,
distritos y municipios a la Contraloria General de la Republica es
exclusiva de la ley del Congreso de la Republica y no del
reglamento expedido en uso de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica, de que trata el articulo 189, numeral
11, de la Constitucion Politica, ni de la Ley 223, ni de otra ley

expedida por el legislador.

Que, esta facultad de vigilancia fiscal a los entes territoriales esta
atribuida claramente a las contralorias departamentales, distritales
o municipales, por expresa disposicion del articulo 272 de la

Consitucion Politica.

II. TRAMITE DE LA ACCION

A la demanda se le imprimié el tramite del procedimiento ordinario,

en desarrollo del cual se surtieron las etapas de admisidn, fijacion

en lista, probatoria y alegaciones.



II.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

I1.1.1. La Nacion- Ministerio de Hacienda y Crédito, a través
de apoderado, contestd la demanda, en la cual se opuso a la
prosperidad de sus pretensiones, arguyendo, en esencia, lo

siguiente:

Que, en ejercicio de la autonomia de que gozan las entidades
territoriales para cumplir con los fines propios, deben percibir
recursos de distinta naturaleza, esto es, recursos de fuentes

endogenas y exdgenas.

Trajo a colacion la sentencia C-219 de 24 de abril de 1997 de la
Corte Constitucional (Magistrado ponente doctor Eduardo Cifuentes
Mufoz), que definid las fuentes exdgenas de financiacidon, que
admiten un mayor grado de injerencia por parte del nivel central
del Gobierno Nacional y las enddgenas, que resultan de los recursos

propios de las entidades territoriales.



Precisd que, es la Constitucion Politica la encargada de definir bajo
qué circunstancias, un tributo es constitutivo de fuente exdgena o
enddgena de financiarion de una entidad territorial, de conformidad
con lo establecido en sus articulos 150, numeral 12; 287; 300,

numeral 4, y 313, numeral 4.

Afirmd que, el impuesto al consumo de extranjeros, objeto de
estudio, se ubica dentro de la clasificacién de recursos de fuentes
exogenas, es decir, aquellos que no son propios de los
departamentos o del Distrito Capital, sino que son cedidos por parte
de la Nacion, como lo sostuvo la Corte Constitucional en la
sentencia C-414 de 6 de junio de 2012 (Magistrado ponente doctor

Mauricio Gonzalez Cuervo).

Indicé que, con la promulgacién de la Ley 223 se regulé el cobro del
impuesto al consumo de productos extranjeros, para lo cual se
establecid asi la facultad de que gozaban los departamentos, bajo
la normativa anterior, para regular el monopolio de productos
destilados en sus jurisdicciones, sin distinguir entre productos

nacionales o extranjeros.



Anotd que, el articulo 224 jbidem, dio lugar a la creacién de un
Fondo Cuenta, cuya principal funcion es la de actuar como
intermediario entre los responsables de la declaracién, los
responsables del pago y los departametnos beneficiarios de dichos

tributos.

Cité la sentencia C-541 de 6 de julio de 2011 de la Corte
Cosntitucional (Magistrado ponente doctor Nilson Pinilla Pinilla), en

la que se sostuvo:

"Asi las cosas, para que la Contraloria General de Ila
Republica pueda ejercer sus funciones sobre cuentas o
recursos de las entidades territoriales se requiere, entonces,
una expresa habilitacion legal que delimite los supuestos en
los que esa atribucion podria tener lugar.

Sin embargo, a partir de lo previsto en la parte final del
primer inciso del precitado articulo 267, es claro que si
determinados recursos incorporados al presupuesto de una
entidad territorial, o manejados a cualquier otro titulo por
una de ellas, pertenecen a la Nacion, no sera necesaria esa
expresa prevision legal, ya que en ese caso se trataria
Jjustamente de “entidades que manejan fondos o bienes de la
Nacion.”

Observo que, si bien es cierto, debe existir una ley que le atribuya

funciones a la Contraloria General de la Republica respecto del



control fiscal de los recursos de las entidades territoriales, no es
menos cierto que dicho ente de control se encuentra facultado
constitucionalmente, de conformidad con lo establecido en el
articulo 267 de la Constitucién Politica, para ejercer ese control

sobre recursos de publicos de la Nacién.

Y, en el presente caso, los recursos percibidos por el recaudo del
impuesto al consumo de productos extranjeros son de la Nacion vy
esta los ha cedido a los departamentos y municipios, razén por la
cual el hecho de que la Ley 223, que cred el Fondo Cuenta, no haya
hecho alusion al confrol fiscal por parte de la Contraloria General de
la Republica sobre los referidos recursos, no implica que se pueda

afirmar que la misma no tiene competencia para ejercerlo.

Estimdé que, no se estd haciendo cosa distinta a lo que dice el
articulo 267 de la Constitucién Politica, ya que existe la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, la cual se ha encargado de regular y
desarrollar con amplio detalle lo relacionado con las funciones y

competencias del mencionado 6érgano de control, por lo que



dificilmente se podria concluir que el acto demandado regula una
materia que ademas de no competerle su reglamentacién, ya ha

sido regulada por la ley.

Aleg6é que, no se vulnera el citado articulo, en la medida que lo
previsto en el Decreto demandado lejos de pretender regular una
materia ajena a su competencia, dado que dicha materia ya fue
regulada por una ley organica, lo que busca es concretar la
importancia del control realizado por la Contraloria General de la

Republica, previsto en la Constitucién Politica.

Sostuvo que, el Decreto acusado pretende dar desarrollo a los
principios constitucionales y legales propios del control fiscal, en
especial, tratandose de un Fondo Cuenta que contiene recursos
publicos del orden nacional, vale decir, recursos percibidos por el

recaudo del impuesto al consumo de productos extranjeros.

Que, en tales condiciones, no se infringen las disposiciones

constitucionales que regulan lo relacionado con las competencias y



funciones de las contralorias departamentales, municipales vy

distritales.

Considerd que, la Contraloria General de la Republica, como 6rgano
de control estatal, tiene la obligacién de ejercer vigilancia fiscal
sobre recursos de la Nacion, independientemente del
reconocimiento de dicha funcidon en el Decreto acusado, pues en
varios pronunciamientos del Consejo de Estado se ha manifestado
gue la Federacion Nacional de Departamentos ostenta la condicidn
de entidad publica de segundo grado, al estar constituida por
entidades publicas y manejar recursos publicos, lo cual permite
sefalar que el mencionado ente de control, en cumplimiento de las
competencias que le han sido asignadas por mandato constitucional
y legal, tiene el deber de ejercer el control fiscal sobre entidades

que tienen a su cargo el manejo de fondos o bienes de la Nacién.

Concluyé que, los recursos que componen el Fondo Cuenta, de que
trata la Ley 223, son del orden nacional y corresponderd a la
Contraloria General de la Republica ejercer control sobre los

mismos, dado que hasta el momento en el que se giren o



transfieran tales recursos a cada una de las entidades territoriales
de acuerdo con su grado de participacion, no habra posibilidad para
gue cada una de las contralorias departamentales ejerza control

sobre esos recursos.

Por tal razdén, corresponde indiscutiblemente el seguimiento y

control de esos recursos a la la Contraloria General de la Republica.

II.1.2. La Contraloria General de la Republica, tercera con
interés directo en las resultas del proceso, solicitd que se
denieguen las pretensiones de la demanda, porque carecen de

fundamento legal.

Seflalé que, la competencia de la Contraloria General de Ia
Republica es otorgada por la Constitucion Politica y en el caso del
acto demandado, esta es desarrollo expreso de lo dispuesto en la
Ley 223, porque el control recae es sobre la administracién del
Fondo de Cuenta de Impuesto al Consumo de Productos
Extranjeros, mas no sobre los recaudos que ella hace con el fin de

ser revertidos a los depatamentos.



De manera, que el ente de control si estad facultado tanto por la
Constitucidon Politica, como por la ley, para realizar el referido
control fiscal.

Expresé que, fue el legislador el que establecié que el mencionado
Fondo Cuenta no es una entidad exenta del control fiscal del ente
fiscalizador y que su control le corresponde a la Contraloria General

de la Republica.

Que, es una cuenta publica especial en el presupuesto de la
Coporacién Conferencia Nacional de Gobernantes, por lo tanto, esta
sujeta a las normas y principios que regulan la contabilidad general

del Estado y a las establecidas en la Ley Organica del Presupuesto.

Adujo que, la Ley 223 fue la que cred el Fondo Cuenta de
Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros y determind de
manera taxativa que el control fiscal lo ejerceria la Contraloria

General de la Republica.



Aclaré que, la facultad de que la mencionada Contraloria ejerza
dicho control fiscal se la otorga una disposicion constitucional. No
es el Presidente de la Republica quien otorga esa facultad al ente

fiscalizador.

Alegd que, el articulo 267 de la Constitucién Politica, faculta a la la
Contraloria General de la Republica para realizar el control sobre
cualquier entidad territorial, cuando expresa: “/la Contraloria podra
ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad

territorial”.

Explicd que, esa disposicién constitucional fue observada por el
Presidente de la Republica, al momento de expedir el Decreto

demandado y desarrollar el articulo 1° del mismo.

Indicd que, es la Constitucidén Politica la que faculta para ejercer el

control fiscal y es la ley la que dispone quién ejercerd ese control

sobre el Fondo Cuenta en mencion.

III. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO



La Procuraduria Delegada para la Conciliacién Administrativa

en su vista de fondo, se muestra partidaria de que se denieguen las
pretensiones de la demanda, toda vez que el demandante no logro
desvirtuar la presuncion de legalidad del articulo 1° del Decreto

1460 de 10 de septiembre de 1996 acusado.

Expresé que, de acuerdo con la sentencia C-414 de 6 de junio de
2012 de la Corte Constitucional (Magistrado ponente doctor
Mauricio Gonzalez Cuervo), los recursos que alimentan el Fondo
Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros no son
propios de los departamentos o del Distrito Capital; son rentas
cedidas por la Nacién, consideradas como fuentes de naturaleza

exogena.

Sostuvo que, atendiendo lo sefalado por la jurisprudencia
constitucional (sentencia C-364 de 2 de abril de 2001%), la
Contraloria General de la Republica tiene amplias facultades para

ejercer control sobre los recursos exdégenos de las entidades

4 Magistrado ponente doctor Eduardo Montealegre Lynett.



territoriales, mientras que su intervencion en relacién con los
recursos enddgenos debe ser excepcional, tal y como lo dispone el

articulo 267 de la Constitucion Politica.

Indicd que, segun el Decreto Ley 267 de 22 de febrero de 2000>, la
Contraloria General de la Republica ejerce de forma prevalente y en
coordinacién con las contralorias territoriales, la vigilancia sobre la
gestion fiscal y los resultados de la administracién y manejo de los
recursos nacionales que se transfieren a cualquier titulo a las
entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones

legales.

Que, por ello, al ser los recursos que alimentan el Fondo Cuenta en
mencion, rentas cedidas por la Nacién, la Contraloria General de la
Republica, en los términos de la citada Ley, ejerce de forma

prevalente el control fiscal sobre dichos recursos.

Anotd que, de acuerdo con la sentencia C-127 de 2012 de la Corte

Constitucional y lo dispuesto en los articulos 267, 272 y 286 de la

5 “Por el cual se dictan normas sobre organizacién y funcionamiento de la Contraloria
General de la Republica, se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones.”



Constitucion Politica, el control fiscal en relacién con las rentas
cedidas por la Nacién a los entes territoriales se realiza en forma
concurrente entre la Contraloria General de la Republica y las

contralorias departamentales.

Concluyd que, la ley y la Jurisprudencia constitucional han
establecido en relacidn con las rentas cedidas por la Nacion, que se
catologan como fuentes exdgenas, que la Contraloria General de la
Republica ejerce un control fiscal prevalente, que concurre con el de
las contralorias departamentales, al tenor de lo sefialado en el

citado articulo 272.

Que, por lo tanto, el aparte demandado es una reproduccion de las
competencias que la ley y la jurisprudencia constitucional le han
reconocido al mencionado 6rgano de control, en el ejercicio del

control fiscal con respecto a las referidas rentas.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA



El presente asunto se contrae a establecer la legalidad de la
expresion "asi como al control fiscal de la Contraloria General
de la Republica” contenida en el articulo 1° del Decreto 1640
de 10 de septiembre de 1996, expedido por el Gobierno

Nacional.

El articulo primero del citado Decreto es del siguiente tenor:

“"DECRETO 1640 de 1996
(septiembre 10).

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Por el cual se reglamenta el Fondo-Cuenta de Impuestos al
Consumo de Productos Extranjeros de que trata la Ley 223 de
1995, y se dictan otras disposiciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en uso de sus facultades constitucionales y legales, en
especial las conferidas por el articulo 189, numeral 11, de la
Constitucién Politica, y en desarrollo del articulo 253 de la Ley
223 de 1995,

DECRETA:

FONDO-CUENTA DE IMPUESTOS AL CONSUMO DE
PRODUCTOS EXTRANJEROS.

ARTICULO 1o0. DEFINICION. El Fondo-Cuenta de Impuestos
al Consumo de Productos Extranjeros, creado por el articulo
224 de la Ley 223 de 1995, es una cuenta publica especial en
el presupuesto de la Corporacion Conferencia Nacional de
Gobernadores, sujeta a las normas y principios que regulan la
contabilidad general del Estado y a las normas y principios



establecidos en la Ley Organica del Presupuesto en lo
pertinente, asi_ como el control fiscal de la Contraloria

General de la Republica [...](Las negrillas y subrayas fuera
de texto corresponden al aparte acusado).”

El actor alegd la violacion de los articulos 150, inciso 1°, 189,
numeral 11, 267 y 272 de la Constitucion Politica, al considerar que
la competencia para asignar a la Contraloria General de la
Republica el ejercicio del control fiscal sobre los recursos percibidos
por los entes territoriales, a través del Fondo Cuenta de Impuestos
al Consumo de Producots Extranjeros, por concepto de los referidos
impuestos, es exclusiva de la ley del Congreso de la Republica y no
del decreto acusado, expedido en uso de la potestad

reglamentaria del Presidente de la Republica.

Sobre el particular, la Sala advierte lo siguiente:

Del texto del Decreto acusado se deprende que éste fue expedido
por el Gobierno Nacional para reglamentar el Fondo-Cuenta de
Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros de que trata la

Ley 223, en ejercicio de la atribucion que le ha conferido el articulo



189, numeral 11, de la Constitucién Politica y en desarrollo del

articulo 253 de dicha Ley.

En cuanto al alcance de la potestad reglamentaria, establecida en
el citado articulo 189, numeral 11, esta Seccion en sentencia de 6
de junio de 2013 (Expediente nro. 11001-03-24-000-2006-00284-
00, actor: Luis Jaime Salgar Vegalara, Consejera ponente doctora

Maria Claudia Rojas Lasso), precisé lo siguiente:

“[...] Constitucionalmente la potestad reglamentaria pertenece
al Presidente de la Republica (Articulo 189 (11) Superior),
quien como Jefe de Gobierno la ejerce mediante la expedicién
de decretos, resoluciones y 6rdenes; actos que de acuerdo con
lo previsto en el articulo 115 Superior, revisten una forma
especial, en la medida en que deben contar con la firma del
Ministro o Director de Departamento Administrativo respectivo,
quienes por ese hecho se hacen responsables.

El ejercicio de la potestad reglamentaria tiene por objeto dictar
las normas complementarias necesarias para la cumplida
ejecucion de una regulacion. Por ello, el acto reglamentario es
un acto complementario de la regulacién y no una creacién
originaria como ésta.

Asi, en sentencia de febrero 8 de 2000° la Sala Plena del
Consejo de Estado, sobre esta tematica, puntualizd:

“El poder reglamentario lo otorga directamente Ila
Constitucion al Presidente de la Republica como suprema
autoridad administrativa, con la finalidad de que expida
normas de caracter general para la correcta ejecuciéon de

6 M.P. Dr. Javier Diaz Bueno, Radicacién C-761.



la ley. Por ser una atribucion propia que le confiere la
Carta Politica, no requiere de una norma legal que
expresamente la conceda y se caracteriza ademas por
ser atribucion inalienable, intransferible e inagotable, no
tiene un plazo para su ejercicio y es irrenunciable,
aunque no es un poder absoluto pues se halla
limitado por la Constitucion y la ley, ya que al
ejercerla el Presidente de la Republica no puede
alterar o modificar la ley que reglamenta.

Los limites de la potestad reglamentaria estan
seflalados en cada caso por la necesidad de que sea
cumplida debidamente la ley de que se trate, de
manera que si la ley suministra todos los elementos
indispensables para su cumplimiento, nada habra de
agregarsele y, por consiguiente, no habrd oportunidad
para el ejercicio de la potestad reglamentaria; pero si
faltan en ella detalles necesarios para su correcta

aplicacion habra lugar a proveer a la regqulacién
de esos detalles, en ejercicio de la potestad
reglamentaria. En otros términos, tanta sera la

materia reglamentable cuanta determine la
necesidad de dar cumplimiento a la ley...” Las

negrillas y subrayas fuera de texto.)

Y, en Sentencia de octubre 26 de 19997, la Sala Plena del H.
Consejo de Estado, acerca del alcance de Ila potestad
reglamentaria, dijo:

“(...) Los limites de la potestad reglamentaria estan
sefalados en cada caso por la necesidad de que sea
ejecutada cumplidamente la ley de que se trate, de
manera que si la ley suministra todos los elementos
indispensables para su ejecucidn nada habra de
agregarsele y, por consiguiente, no habra oportunidad
para el ejercicio de la potestad reglamentaria; pero si
faltan en ella detalles necesarios para su
correcta aplicacion hay lugar a proveer a la
regulacion de esos detalles, en ejercicio de la
potestad reglamentaria. En otros términos, tanta

sera la materia reglamentable cuanta determine
la necesidad de dar cumplimiento a la ley. El

7 M.P. Dr. Reinaldo Chavarro Buritica. Radicacion 1J-007



reglamento desarrolla y complementa la ley
reglamentada, con el objeto de asegurar su
ejecucion. La potestad reglamentaria de las leyes
esta referida a cualesquiera leyes, sin distinciones,
que no las establece la norma constitucional". Ahora
bien, la potestad de reglamentar la ley no puede
confundirse con la facultad de expedir actos
administrativos de caracter general. Es asi que, segun
lo expuesto, en ejercicio de la potestad reglamentaria
se expiden decretos, resoluciones y ordenes
necesarios para que la ley pueda ser ejecutada, en
tanto que mediante los actos que se expidan en
ejercicio de la facultad de dictar actos de caracter
general se ejecuta la ley. Ademas, la potestad de
reglamentar la ley es atribucion del Presidente
de la Republica, segin lo establecido en el
articulo 189, numeral 11, de la Constitucidn, en
tanto que de la facultad de expedir actos
administrativos de caracter general estan investidas
muchas autoridades[...] (Las negrillas y subrayas
fuera de texto)”.

De tal manera que, al hacerse uso de tales potestades, el Ejecutivo
debe inspirarse en el proposito de desarrollar, aclarar, complementar y
hacer mucho mas explicita la norma de caracter legislativo que le sirve
de sustento, en orden a facilitar y asegurar su ejecucién y correcto

cumplimiento.

En desarrollo de tales funciones, el Presidente de la Republica dictd el
Decreto 1640 de 10 de septiembre de 1996 acusado, con el

objeto de desarrollar reglamentariamente el Fondo-Cuenta de



Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, que fue creado a

través de la Ley 223.

La citada Ley 223, prevé:

“[...] LEY 223 DE 1995
(Diciembre 20)

Por la cual se expiden normas sobre Racionalizacion
Tributaria y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia,
DECRETA:
CAPITULO I

[...]
CAPITULO XI

DISPOSICION COMUN AL IMPUESTO AL CONSUMO DE
CERVEZAS,

SIFONES Y REFAJOS, AL IMPUESTO AL CONSUMO DE
LICORES, VINOS, APERITIVOS Y SIMILARES, Y EL
IMPUESTO AL CONSUMO DE CIGARRILLOS Y TABACO
ELABORADO

ARTICULO 224. Fondo-Cuenta de Impuestos al
Consumo de Productos Extranjeros. Créase un fondo
cuenta especial dentro del presupuesto de la Asociacion
Conferencia Nacional de Gobernadores, en el cual se
depositaran los recaudos por concepto de los impuestos al
consumo de productos extranjeros. La administracién, la
destinacién de los rendimientos financieros y la adopcidén de
mecanismos para dirimir las diferencias que surjan por la
distribucién de los recursos del Fondo Cuenta sera establecida
por la Asamblea de Gobernadores y del Alcalde del Distrito
Capital, mediante acuerdo de la mayoria absoluta.

[..]

ARTICULO 253. Transitorio. Mientras el Gobierno
Nacional reglamente el Fondo Cuenta de Impuesto al




consumo de productos extranjeros, los importadores
pagaran dichos impuestos, con sujecién a las nuevas normas
de esta Ley, directamente a la Secretaria de Hacienda de los
departamentos donde se consuman los productos.

Una vez reglamentado el Fondo los importadores pagaran
dicho impuesto en la forma que indique el reglamento de
conformidad con la presente Ley [...] (Las negrillas y subrayas
fura de texto)”.

En efecto, el citado articulo 253 de la Ley 223 antes enunciado
claramente determind la necesidad de que la misma fuera
reglamentada con el objeto de asegurar su correcta aplicaciéon o
ejecucion, cuando sefalé: “[...] Mientras el Gobierno Nacional
reglamente el Fondo Cuenta de Impuesto al consumo de productos
extranjeros [...]” 'y establecio: “[...] Una vez reglamentado el
Fondo los importadores pagaran dicho impuesto en la forma que

indigue el reglamento”

De ahi que, resulta evidente que se requeria la expedicién de una
norma reglamentaria, como es el Decreto acusado, para que
desarrollara e hiciera explicito lo relacionado con el Fondo-Cuenta al
Consumo de Productos Extranjeros, en orden a garantizar la

cumplida ejecucion de la Ley 223, que le sirvié de sustento.



De acuerdo con las consideraciones precedentes, el Presidente de la
Republica estaba facultado para expedir el Decreto 1640 de 1996
acusado, por el cual se reglamento6 el Fondo-Cuenta de Impuestos
al Consumo de Productos Extranjeros, con fundamento en la
atribucién constitucional contenida en el articulo 189, numeral 11 y
con sujecion al articulo 253 de la Ley 223, que detemind la
necesidad de su reglamentacion. Son estos preceptos, por
consiguiente, el verdadero fundamento del acto administrativo
acusado, pues asi lo deja traslucir en su encabezamiento, cuando
ademas de invocar la atribucion del precitado articulo 189

constitucional, alude a su concordancia con la Ley 223.

Ahora bien, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 1° acusado
del Decreto 1640 de 1996, el Fondo-Cuenta al Consumo de
Productos Extranjeros es una cuenta publica especial sujeta al

control fiscal de la Contraloria General de la Republica.

Sobre el control fiscal, que debe ejercer dicho Organo de Control, el

articulo 267 de la Constitucién Politica prevé:



“[...] Articulo 267. El control fiscal es una funcién
publica que ejercera la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila la gestion fiscal de Ia
administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacion.

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva
conforme a los procedimientos, sistemas y principios que
establezca la ley. Esta podra, sin embargo, autorizar que, en
casos especiales, la vigilancia se realice por empresas
privadas colombianas escogidas por concurso publico de
méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestién fiscal del Estado incluye el ejercicio
de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los
costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos
por la ley, la Contraloria podra ejercer control posterior

sobre cuentas de cualquier entidad territorial [...].”

En atencién a lo dispuesto en la citada norma constitucional, la
Contraloria General de la Republica ejerce control fiscal sobre la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes de la Nacidon (recursos del orden
nacional), y podra ejercer control posterior, excepcionalmente,

en_los casos previstos por la ley, sobre las cuentas de

cualquier entidad territorial.

Por su parte, el Decreto Ley 267 de 22 de febrero de 2000,
"Por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento

de la Contraloria General de la Republica, se establece su



estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se
dictan otras disposiciones,” expedido por el Presidente de la
Republica, establece, de manera expresa, que el mencionado
Organo de Control ejerce control fiscal sobre los recursos

nacionales que se transfieran a las entidades territoriales, a saber:

“[...] Articulo 5°. Funciones. Para el cumplimiento de su
misidn y de sus objetivos, en desarrollo de las
disposiciones consagradas en la Constitucion Politica,

le corresponde a la Contraloria General de la Republica:
[...]

6. Ejercer de forma prevalente y en coordinacion con
las contralorias territoriales, la_vigilancia sobre la
gestion fiscal y los resultados de la administracién y
manejo de los recursos nacionales que se transfieran a

cualquier titulo a las entidades territoriales de
conformidad con las disposiciones legales. [..]” (Las

negrillas y subrayas fuera de texto.)

En tratandose de la competencia de la Contraloria General de
la Republica para ejercer control fiscal sobre las cuentas o
recursos de las entidades territoriales, la Corte Constitucional
en sentencia C-541 de 6 de julio de 2011 (Expediente nro. D-8355,
Actores: Jaime Alberto Rodriguez Arias y Néstor Fabian Castillo

Pulido, Magistrado ponente doctor Nilson Pinilla Pinilla) sefald:



“[...] El articulo 272 de la Constitucion Politica establece la
misién que se encomienda a las contralorias departamentales
y a las municipales y distritales, en los casos en que ellas
existan. Ese encargo se define como la vigilancia de la gestién
fiscal de los departamentos y, conforme a la regla ya
indicada, la de los distritos y municipios. A su turno, esa
funcion es definida o al menos descrita en el articulo
267 de la misma obra al determinar, previamente, el
objeto principal de la Contraloria General de Ia
Republica.

Este dltimo precepto delimita en su primer inciso el alcance
de la competencia atribuida al érgano de control fiscal en lo
nacional, indicando que éste se dirige a la gestion de la
administracion y a la de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacion.

Mas adelante, el tercer inciso advierte que en casos

excepcionales previstos por la ley, la Contraloria
General de la Republica podra ejercer control posterior

sobre cuentas de cualquier entidad territorial.

De la conjuncion de las anteriores disposiciones
constitucionales resulta que, tratandose de bienes o
recursos de propiedad de las entidades territoriales, la
funcion de control fiscal corresponde, en principio, a la
contraloria departamental, o segin el caso municipal o
distrital, con competencia en el respectivo espacio
territorial.

Sin embargo, es claro que esta mision puede también

corresponder a la Contraloria General de la Republica
siempre que, en desarrollo de la prevision contenida en

el mencionado inciso 3° del articulo 267 superior, la ley
le haya atribuido tal facultad frente a situaciones
especificas, casos en los cuales esa competencia
implica el desplazamiento de las normalmente
asignadas a las contralorias de las entidades

territoriales. Se trata entonces de una competencia
concurrente, cuyo ejercicio se sujeta a lo establecido en

las normas legales que requlen la materia.




Asi las cosas, para que la Contraloria General de la

Republica pueda ejercer sus funciones sobre cuentas o
recursos de las entidades territoriales se requiere,

entonces, una expresa habilitacion legal que delimite
los supuestos en los que esa atribucion podria tener
lugar.

Sin embargo, a partir de lo previsto en la parte final del
primer inciso del precitado articulo 267, es claro que si
determinados recursos incorporados al presupuesto de
una entidad territorial, o manejados a cualquier otro

titulo por una de ellas, pertenecen a la Nacidén, no sera
necesaria esa expresa prevision legal, ya que en ese

caso se trataria justamente de "entidades que manejan
fondos o bienes de la Nacion” [..] (Las negrillas vy
subrayas fuera de texto)”.

Por consiguiente, para que la Contraloria General de la Republica
pueda ejercer control fiscal sobre cuentas o recursos de las
entidades territoriales se requiere, entonces, de una expresa
habilitacion legal que delimite los supuestos en los que esa

atribucion podria tener lugar.

No sera necesaria esa expresa prevision legal cuando

determinados recursos incorporados al presupuesto de una

entidad territorial, o0 manejados a cualquier otro titulo por

una de ellas, pertenecen a la Nacidn, ya que en ese caso se



trataria justamente de "entidades que manejan fondos o

bienes de la Nacion”.

En relacidon con la naturaleza de los recursos del Fondo-Cuenta de
Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, resulta pertinente
traer a colacidon la sentencia de la Corte Constitucional de 6 de junio
de 2012, (Expediente nro. D-8813, Actor: Juan Carlos Lancheros
Gomez, Magistrado ponente doctor Mauricio Gonzalez Cuervo), en

la cual se sefalo:

“[...] 3.1.1. La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha
ocupado de clasificar el tipo de recursos que apoyan la
gestion de las entidades territoriales, en fuentes
exodgenas y fuentes endogenas. Con ello se ha delimitado
el margen de configuracion del Congreso en la regulacién de
tales recursos y, en consecuencia, el grado de control que de
ellos pueden demandar las diferentes entidades territoriales.

3.1.2. Esa tipologia fue formulada de manera temprana por la
Corte y explicada cuidadosamente en la sentencia C-219 de
1997, en cuyo fundamento juridico 22 la Corte aludié a la
diferenciacion, indicando:

“Las entidades territoriales cuentan, ademas de la
facultad de endeudamiento - recursos de crédito -,
con dos mecanismos de financiacion. En primer
lugar disponen del derecho constitucional a
participar de las rentas nacionales. Dentro de
este capitulo, se ubican las transferencias de
recursos a los departamentos y municipios, las
rentas cedidas, los derechos de participacion en
las regalias y compensaciones, los recursos



transferidos a titulo de cofinanciacion y, en
suma, de los restantes mecanismos que, para
estos efectos, disene el legislador. Se trata, en
este caso, de fuentes exdgenas de financiaciéon
que, como sera estudiado, admiten un mayor

grado de injerencia por parte del nivel
central de gobierno.

Adicionalmente, las entidades territoriales disponen
de aquellos recursos que, en estricto sentido, pueden
denominarse recursos propios. Se trata
fundamentalmente, de los rendimientos que
provienen de la explotacion de los bienes que son de
su propiedad exclusiva o las rentas tributarias que se
obtienen en virtud de fuentes tributarias - impuestos,
tasas y contribuciones - propias. En estos eventos,
se habla de fuentes enddgenas de financiacion, que
resultan mucho mas resistentes frente a la
intervencion del legislador.”

(subrayas fuera del original)

[..]

3.3.2. El examen de la regulacion del impuesto al

consumo de productos extranjeros permite concluir que
los recursos que de él provienen tienen una fuente

exégena. Conforme a ello puede seihalarse que los
recursos que son aportados al Fondo Cuenta al que alude
la_ _ norma demandada, no son_ propios de los
Departamentos o del Distrito Capital. [...]

3.3.2.5. La Corte considera, adicionalmente, que el
momento de causacion del tributo permite constatar, a
la luz de una perspectiva material, el caracter exégeno

de la fuente de los recursos que integran el Fondo
Cuenta. En efecto, el impuesto se causa en el momento

en _que los productos se introducen al pais. De esta
manera_la__distribucion de los recursos entre las
diferentes entidades territoriales se produce con
posterioridad al momento en que ha surgido la
obligacion tributaria y, por ello puede sostenerse, que se
trata de un impuesto nacional.




3.3.2.6. De acuerdo con lo expuesto cabe sefalar que, salvo lo
previsto para el caso del impuesto consumo de cigarrillos y
tabaco elaborado -de procedencia extranjera y en relacion con
el Distrito Capital-, los tres criterios coinciden en senalar
que los recursos percibidos constituyen una fuente
exogena de las entidades territoriales. Para la Corte es
también procedente calificar asi la fuente del impuesto de
consumo de cigarrillos y tabaco elaborado de procedencia
extranjera en relacion con el distrito capital, si se tiene en
cuenta que los criterios organicos y materiales se oponen a
estimar que se trate de recursos propios. En efecto,
conforme a la descripcion que de la regulacion de los
impuestos se ha presentado la configuracion del
gravamen, no requiere la intervencion de ninguna de las
autoridades del Distrito Capital -criterio organico- vy,
adicionalmente, la obligacion tributaria surge al
momento de introducir los productos al pais.

Asi las cosas y atendiendo que se trata de un impuesto
cedido por la Nacion puede concluirse sin duda alguna
que se trata de una fuente de naturaleza exégena.

3.3.3. Las anteriores consideraciones permiten sefialar que el
Congreso cuenta con un extendido margen de configuracidn
para establecer las reglas aplicables al impuesto al consumo de
productos extranjeros y, en esa medida, el control
constitucional a cargo de esta Corporacién debe desplegarse
con menor intensidad, limitandose a establecer que la
disposicién demandada no desconozca de manera abierta una
regla constitucional especifica o0 no se revele claramente
caprichosa o irrazonable, en los términos precisados por la
jurisprudencia constitucional.[...]” (Las negrillas y subrayas
fuera de texto.)

De lo expresado en las consideraciones precedentes de la sentencia
transcrita, se colige que los recursos del Fondo-Cuenta de

Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros tienen una

fuente exdgena, en tanto los referidos impuestos son cedidos por la



Nacién, se causan en el momento en que los productos se
introducen al pais y la distribucidon de los recursos entre las
diferentes entidades territoriales se produce con posterioridad al

momento en que ha surgido la obligacién tributaria.

Al tener una fuente exdgena, estos recursos no son propios de los
departamentos o del Distrito Capital. Son recursos
pertenecientes a la Nacion, tranferidos o cedidos por esta e
incorporados al presupuesto de la Corporacion Conferencia Nacional
de Gobernadores, hoy Federacién Nacional de Departamentos, de
conformidad con lo sefalado en el articulo 224 de la Ley 223, para
que esta los recaude, administre y distribuya entre las diferentes

entidades territoriales.

Cabe anotar que la Corte Constitucional, en sentencia C- 364 de 2
de abril de 2001 (Expediente nro. D-3182, Actor: José Cipriano
Ledn C., Magistrado ponente doctor Eduardo Montealegre Lynett),
sefald que la Contraloria General de la Republica tiene competencia
para ejercer el control fiscal prevalente sobre los recursos de

caracter nacional, que son transferidos por la Nacién a las entidades



territoriales, a pesar de que ingresen al presupuesto de estas

ultimas. Asi lo precisé la referida sentencia:

“[...] 6- La aplicacién de los anteriores criterios al control fiscal
explica que la Contraloria General de la Republica tenga
facultades amplias para ejercer control sobre los
recursos exdgenos de las entidades territoriales,
mientras que su intervencion en relacion con los recursos
enddgenos debe ser excepcional, tal y como lo dispone el
articulo 267 de la Carta. Por ello, la mencionada sentencia C-
403 de 1999 dijo al respecto:

"existe un control concurrente de nivel nacional con
el nivel regional y local sobre los recursos que
provienen de los ingresos de la Nacidon, siendo el
resultado de la necesaria coordinacion que debe
existir entre los diferentes niveles de |Ia
Administracion, sin que se pueda predicar por esto
exclusion o indebida intromision del nivel nacional en
la administracidn territorial. Al contrario, a juicio de
la Corte, es el desarrollo adecuado del articulo 228
de la Constitucion Politica, que impone el ejercicio de
las competencias atribuidas a los distintos niveles
territoriales  conforme a los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en los
términos que establezca la ley".

7- En ese sentido, el control que ejerce la Contraloria
General de la Republica sobre los recursos provenientes
de ingresos de la Nacién sera prevalente, ya que en
tanto 6rgano superior del control fiscal del Estado, "no

requiere ninguna clase de autorizacion, ni solicitud,
porque se trata de intereses de caracter nacional y, los

recursos que se les transfieran, a pesar de que ingresan
al presupuesto de las entidades territoriales, no por eso
pierden su esencia y no _dejan de tener un destino
inherente a las finalidades del Estado (art. 2,
C.P.)" (Sentencia C-403/99, ibidem)[...] (Las negrillas vy
subrayas fuera de texto)”.




Por lo tanto, como los recursos del Fondo-Cuenta de Impuestos al
Consumo de Productos Extranjeros pertenecen a la Nacion, debe
entenderse que estan sujetos al control fiscal de la Contraloria
General de la Nacidn, segun lo previsto en los articulos 267 de la
Constitucion Politca y 5°, numeral 6, del Decreto Ley 267, y que no
se trata de aquellos casos excepcionales, en los cuales para que la
Contrarloria General pueda ejercer el control, se requiere de una
expresa prevision o habilitacion legal que delimite los supuestos en
los que esa atribucion podria tener lugar, por tratarse de recursos

de entidades territoriales.

Asi las cosas, no le asiste razén al actor cuando sostiene que,
mediante el Decreto 1640 demandado no se podia asignar a la
Contraloria General de la Republica, el ejercicio del control fiscal
sobre los recursos percibidos por los entes territoriales, a través del
Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros,
por concepto de dichos impuestos, habida cuenta que el Presidente
de la Republica estaba facultado para expedirlo por virtud de la

potestad reglamentaria, que le confiere el articulo 189, numeral 11,



de la Constitucion Politica y con fundamento en el articulo 253 de la
Ley 223, y en razén de que dichos recursos son de la Nacion vy, por
ende, estan sujetos al control fiscal de ese Ente de Control y no
requieren de habilitacion legal, que delimite los supuestos en los
que esa atribucién podria tener lugar, segin lo previsto en los
articulos 267 de la Constitucidon Politca y 5°, numeral 6, del Decreto

Ley 267.

En conclusién, la Sala considera que no se violaron las normas
invocadas por el actor, razén suficiente para que se mantenga la
presuncion de legalidad que ampara la disposicién acusada y no se
acceda a las suplicas de la demanda, como en efecto se dispondra

en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley,

FALLA



DENIEGANSE las suplicas de la demanda, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TIENESE a la doctora LUISA FERNANDA RODRIGUEZ GARCIA
como apoderada de la Contraloria General de la Republica, de

conformidad con el poder visible a folio 127 del expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida

y aprobada por la Sala en la sesidén de 21 de julio de 2018.

HERNANDO SANCHEZSANCHEZ  MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

OSWALDO GIRALDO LOPEZ



