LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D.C., dos (02) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

Referencia: ACCION DE NULIDAD

Radicacién:  25000-23-27-000-2009-00102-01(19976)
Demandante: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA

Temas: Facultad impositiva de los entes territoriales. Autonomia de las
Empresas Industriales y Comerciales de orden departamental.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA




Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la Universidad de
Cundinamarca, contra la sentencia del 19 de octubre de 2012, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que declar6 la nulidad de los
articulos 1, 2 y 3 de la Ordenanza 035 de 1984, de la Asamblea

Departamental de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

1. Demanda

En ejercicio de la accion de nulidad, el sefior Julio Roberto Piza Rodriguez
solicité que se declare la nulidad de los articulos 1, 2 y 3 de la Ordenanza
035 del 17 de diciembre de 1984 expedida por la Asamblea del
Departamento de Cundinamarca “por la cual se destina una participacion al
Instituto  Universitario de Cundinamarca ITUC”. El acto demandado

parcialmente establece:

“ORDENANZA No 035

“por la cual se destina una participacion al Instituto Universitario de Cundinamarca
ITUC”.

LA ASAMBLEA DE CUNDINAMARCA
ORDENA

ARTICULO 1°.- Destinese una participacion de dos (2) pesos por cada
botella de licor vendida por la Empresa de Licores de Cundinamarca, al
Instituto Universitario de Cundinamarca ‘ITUC’, para financiar proyectos
de inversidn e investigacion. La Empresa de Licores de Cundinamarca
debera transferir al Instituto Universitario de Cundinamarca ‘ITUC’, en la
primera semana de cada mes dicha participacion.

PARAGRAFO: EI precitado valor se incrementard en la misma
proporcion en que aumente el precio de la botella.



ARTICULO 2°.- Autorizase al Rector del Instituto Universitario de
Cundinamarca ‘TUC, o a su representante legal, para que
mensualmente y mediante cuenta de cobro a favor de la Institucion,
haga efectiva la participacion de que trata la presente Ordenanza.

ARTICULO 3°.- La participacion que por este concepto se otorgue al
ITUC’ sera distribuida por partes iguales a la seccionales de
Fusagasuga — Girardot y Ubaté”.

2. Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante cit6 como normas violadas; los articulos 150, 300-4 y 338 de
la Constitucion Politica de 1991, 67 de la Ley 14 de 1983, 71-5 del Decreto
1222 de 1986 y 214 de la Ley 223 de 1995.

Como concepto de la violaciéon expuso, en sintesis, lo siguiente:

2.1.- La forma en que fue establecida la “participacion” muestra que se trata
de un tributo autébnomo, distinto a una asignacidon o transferencia

presupuestal.

Eso es asi, porque los elementos de la “participacion” en realidad
corresponden a los de un gravamen, en la medida en que dicha obligacion
consta de: un sujeto activo (Departamento de Cundinamarca) y un
beneficiario (Instituto Universitario de Cundinamarca, hoy Universidad de
Cundinamarca), sujeto pasivo (Empresa de Licores de Cundinamarca),
hecho generador (venta de licor), y base gravable y tarifa (dos pesos por

cada botella de licor).

Y, esta-la participacion- dista del concepto de destinacion presupuestal,
porque este Ultimo supone que se transfieran recursos propios, es decir,
ingresos que correspondan al respectivo departamento, y en este caso, los
ingresos afectados provienen de la actividad comercial que desarrolla una
Empresa Industrial y Comercial, como lo es la Empresa de Licores de

Cundinamarca.

2.2.- En esas condiciones, la participacidon es contraria al principio de

legalidad que rige en materia tributaria, pues la Asamblea Departamental no



fue autorizada por el legislador para crear un gravamen de esas

caracteristicas.

2.3.- Asi mismo, desconoce la prohibicién contenida en el articulo 67 de la
Ley 14 de 1983, reiterada en el Decreto Ley 1222 de 1986 y el articulo 214
de la Ley 223 de 1995, que impide establecer gravAmenes adicionales sobre
la fabricacion, introduccion, distribucién, venta y consumo de licores, distintos

al impuesto al consumo de licores.

2.4.- Finalmente, debido a que la destinacion de los recursos del monopolio
de licores (educacion y salud) fue establecida de manera expresa por la
Constitucion (articulo 336), y tiene desarrollo legal, esta-la destinacion- no
puede modificarse via Ordenanza, pues se trata de una disposicion de

jerarquia inferior.

3. Oposicion

El Departamento de Cundinamarca se opuso a las pretensiones de la

demanda, con los siguientes argumentos:

3.1.- Si bien es cierto que los apartes demandados de la Ordenanza 035 de
1984 establecian un gravamen que carecia de sustento legal, no lo es menos
gue estas disposiciones fueron derogadas tacitamente por los articulos 214
de la Ley 223 de 1995, 99 de la Ordenanza Departamental No. 24 de 1997 y
3 de la Ordenanza Departamental No. 01 de 2003, pues estas ultimas
prohibieron que se impusieran tributos a la fabricacion, distribucién y venta
de licores, toda vez que dicha industria fue gravada con el impuesto al

consumo.

De manera, que respecto de la ordenanza cuestionada, operé el fenomeno

del decaimiento del acto administrativo.

3.2.- En consecuencia, propuso la excepcién de derogatoria tacita de la

norma, y cualquiera otra que se probara en el proceso.



4. Tercero Interviniente

La Universidad de Cundinamarca, en calidad de tercero interviniente solicitd
gue se nieguen las pretensiones de la demanda, con fundamento en los

siguientes argumentos:

4.1.- La participacion creada mediante la Ordenanza 035 de 1984 no es un
tributo, pues se trata de la cesién de un porcentaje de los recursos obtenidos
por la venta de licor, que el Departamento de Cundinamarca hace a favor de
la Universidad de Cundinamarca, con el propésito de apoyar programas de
inversibn e investigacion. De manera que esta difiere del concepto de
obligacion tributaria, en tanto no tiene los elementos caracteristicos de un

tributo, y su finalidad no es la financiacion del gasto publico.

La cesion de esos recursos se hace en virtud de la facultad constitucional y

“

legal de la asamblea de “...dar parte de los ingresos de una empresa que
esta vinculada al departamento cuando sus excedentes benefician las rentas
del mismo departamento...1”, que se concretd en la Ordenanza 040 de 1958,
“por la cual se cred la Empresa de Licores de Cundinamarca”, en su articulo
10, al disponer que ‘la utilidad liquida de la Empresa de Licores de
Cundinamarca ingresara al Tesoro General del Departamento, una vez
deducidos los costos y las reservas a que estén obligadas las Sociedades

Andénimas”.

4.2.- Las normas que se citan como violadas son posteriores a la ordenanza
demandada y, por lo tanto, no pueden servir de fundamento para declarar su
nulidad, habida cuenta de que el analisis de legalidad de los actos
administrativos debe hacerse a la luz de los actos vigentes al momento de su
expedicion. En esas condiciones, lo que ocurre es la derogatoria del acto,
pero ese es un pronunciamiento que no corresponde a la jurisdiccion

contenciosa.

LFIL 77.



SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante providencia del 19 de
octubre de 2012, declar6 la nulidad de las normas demandadas, con

fundamento en las siguientes consideraciones:

1.- La Ordenanza 035 de 1984 establecio un tributo que no habia sido
autorizado por el legislador y, en esa medida, dicha norma vulnera el

principio de legalidad tributaria.

Todo, porque de acuerdo con los elementos que configuran la participacion,
es claro que esta ultima constituye un verdadero impuesto. En efecto,-afirmo-
, esta consta de un sujeto activo, que es la Asamblea de Cundinamarca; un
sujeto pasivo, que corresponde a la Empresa de Licores de Cundinamarca;
un hecho generador, consistente en la venta de botellas de licor; base
gravable, constituida por cada botella vendida y, finalmente, una tarifa de
$2.00 por cada botella.

2.- En esas condiciones, las normas demandadas también desconocieron la
prohibicién de gravar la fabricacion, distribucion, venta y consumo de licor,
con tributos adicionales al impuesto de consumo, establecida en el articulo
67 de la Ley 14 de 1983.

3.- Finalmente -precis6-, que aunque se aceptara que las disposiciones
demandadas fueron derogadas por la Ordenanza 24 de 1997, que reitero la
prohibicién de la Ley 14 de 1983, lo cierto es que el control de legalidad no
supone que la norma examinada se encuentre vigente, pues el estudio se
hace en virtud de los efectos que pudo haber producido el acto mientras

estuvo vigente.

RECURSO DE APELACION

La Universidad de Cundinamarca apeld la sentencia de primera instancia,

con fundamento en lo siguiente:



1.- No es cierto que las disposiciones demandadas de la Ordenanza 035 de
1984 crearon un tributo, pues estas solo establecieron la entrega de recursos
propios del Departamento a la Universidad de Cundinamarca, de acuerdo
con lo que al respecto disponian los articulos 190 y 191 de la Constitucion de
1886 y el Estatuto Organico de Presupuesto vigente a esa época, Decreto
294 de 1973.

Asi fue expresamente reconocido por el Consejo de Estado en la sentencia
proferida dentro del proceso No. 250002325000200501351012%, que,
refiriéndose a la Ordenanza 035 de 1984, precis6, que la Asamblea
Departamental “...no determindé un impuesto o gravamen respecto de los

bienes que producia, distribuia y comercializaba la empresa3”.

2.- La decision apelada no tuvo en cuenta los antecedentes administrativos
del acto acusado, desconociendo asi, el origen y fundamentos de la
ordenanza. Esta circunstancia es contraria al articulo 206-6 del C.C.A. (sic)*

y es causal de nulidad insaneable.

3.- El Tribunal se equivocOd en la determinacion de los elementos de la
obligacion creada en el acto demandado, que, insiste, no tiene el caracter de
tributo. Todo, porque afirmé que el sujeto activo era la Asamblea
Departamental y es claro que esa potestad le pertenece al Departamento de
Cundinamarca. Asi mismo, determind que el sujeto pasivo era la Empresa de
Licores de Cundinamarca, pese a que dicha condicién solo se predica de las
personas naturales o juridicas responsables del cumplimiento de una

obligacion tributaria, no presupuestal.

4.- El andlisis de legalidad de la ordenanza debi6é hacerse a la luz de las
disposiciones vigentes a la fecha de su expedicion. De manera que, no
puede afirmarse que esta sea contraria a los articulos 150, 300-4 y 338 de la
C.P., 67 de la Ley 14 de 1983, 71-5 del Decreto 1222 de 1986 y 214 de la
Ley 223 de 1995, referidos por el Tribunal, porque son posteriores al acto

cuestionado.

Asi, aunque por virtud de dichas disposiciones la ordenanza estuviera

derogada, lo cierto es que la jurisdiccidon contenciosa no puede referirse a

2 Seccion Quinta. Consejero Ponente Dr. Filemén Jiménez Ochoa.

3 FI. 196. Transcripcion hecha por el apelante.

4 De lo expuesto se infiere que el apelante hace alusion al articulo 207-6 del C.C.A., que se
refiere a la solicitud de los antecedentes administrativos en el auto admisorio de la demanda.



ese fendmeno, pues su competencia se restringe al ambito de la legalidad de

los actos administrativos.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

La Universidad de Cundinamarca ratificd lo expuesto en el recurso de

apelacion.

El Ministerio Publico solicité que se revocara la sentencia apelada, y en su
lugar, se negaran las pretensiones de la demanda, pues la ordenanza
demandada no establecié un gravamen, toda vez que la participacion a que
esta se refiere constituye la disposicién de recursos del Departamento de

Cundinamarca.

Precis0, que de las disposiciones que se alegan como vulneradas solo puede
tenerse en cuenta el articulo 67 de la Ley 14 de 1983, pues las demas son

normas posteriores a la ordenanza.

En ese marco, indico que los recursos provenientes de la industria licorera
son publicos, pues estan destinados a contribuir al fisco departamental, dada
la condicion de monopolio que tiene ese sector productivo. Por tratarse de
recursos pertenecientes al departamento, este podia disponer de los

mismos, como en efecto lo hizo en el acto demandado.

En consecuencia, la participacion es una destinacion especifica de recursos,
que recae directamente sobre una empresa creada por el departamento

(Empresa de Licores de Cundinamarca) y, en esa medida, difiere del



concepto de impuesto, toda vez que este Ultimo tiene una vocacion

general...“pues se cobra a todo ciudadano que realice el hecho generador>”

Por eso, concluyo:

“Los impuestos no se establecen respecto de una persona en particular,
salvo que se trate de una contribucion o una tasa, caracter que tampoco
tiene dicha patrticipacion...®”

CONSIDERACIONES

1. Aspecto previo

1.1.- Se dice en el recurso de apelacién, que el marco normativo para
analizar la legalidad de las disposiciones demandadas no podia ser el
expuesto por el demandante, habida cuenta de que se trata de normas
posteriores a la Ordenanza 035 de 1984 y, en ese orden de ideas, la
confrontacion implicaria un juicio propio de la figura de la ilegalidad
sobreviniente, aspecto que es ajeno a la competencia de la jurisdicciéon

contenciosa.

1.2.- Sobre el particular debe precisarse que en el asunto objeto de estudio
se discute si la obligacion creada por dicha ordenanza corresponde 0 no a un
tributo, y, en consecuencia, si esta desconocid el principio de legalidad
tributaria y la prohibicion de gravar la industria de licores con tributos

adicionales al impuesto al consumo.

En esas condiciones, se advierte que tanto el principio de legalidad en

materia tributaria, como la prohibicion de gravar con impuestos adicionales al

5 Fl. 233.
6 FI. 233.



de consumo, la fabricacion, introduccién, distribucién, venta y consumo de
licores, anteceden a la expedicion del acto objeto de discusion y, en ese
sentido, las normas referidas por el demandante y analizadas por el Tribunal,

solo reiteraron ambos conceptos.

En consecuencia, la eventual ilegalidad de las disposiciones demandadas no
surgiria por el advenimiento de un ordenamiento normativo diferente al que
regia al momento de su expedicion, porque en lo que atafie a los cargos
planteados en la demanda, ambos regimenes preceptlan, en esencia, lo

mismo.

1.3.- En efecto, el principio de legalidad tributaria fue delimitado en la
Constitucion de 1886, en similar sentido a como fue posteriormente
configurado en la Constituciéon de 1991, pues, en esencia se confieren las
mismas facultades impositivas e imponen las mismas limitaciones para la

determinacién de tributos por parte de las Asambleas Departamentales’.

7 En la Constitucion de 1886 se preveia que:

“Articulo 43. En tiempo de paz solamente el Congreso, las Asambleas
Departamentales y los Concejos Municipales podran imponer
contribuciones”.

“Articulo 191. Las Asambleas departamentales, para cubrir los gastos de
administracién que les correspondan, podran establecer contribuciones
con las condiciones y dentro de los limites que fije la ley”.

En tanto que en la Constitucion Politica de 1991 se sefiala que:

“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, y las tarifas de los impuestos.

(..)

“Articulo 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio
de ordenanzas:

1.(...)



En el transito de una Constitucion a otra, se mantiene la competencia que
tienen los entes territoriales para que, mediante sus Organos de
representacion popular, ejerzan la facultad impositiva en su respectiva

jurisdiccion, de acuerdo con los limites sefalados en la Constitucion y en la

ley.

1.4.- Asi mismo, en lo que respecta a la prohibicion de gravar la fabricacién,
introduccién, distribucién, venta y consumo de licores, con tributos distintos al
de consumo, hay que precisar que esta fue fijada de manera especifica por
la Ley 14 de 1983 (articulo 678) -invocado por el demandante- y, de forma
general, por la Ley 4 de 1913 (articulo 98-5°), vigentes al momento de

expedicion de la ordenanza.

1.5.- Por lo dicho, se analizaran los cargos planteados por la parte apelante,
teniendo en cuenta para ello el contenido sustancial del principio de legalidad
tributaria y la prohibicién de gravar la industria de licores con tributos distintos
al de consumo, establecidos antes de la expedicion del acto demandado, y

reiterados en las normas relacionadas en la demanda.

2. Caso concreto: naturaleza de la obligacién creada por la
Ordenanza 035 de 1984.

2.1.- De acuerdo con los planteamientos de las partes, la discusion radica en

determinar la naturaleza de la obligacion creada por la Ordenanza 035 de

4. Decretar, de conformidad con la Ley, los tributos y contribuciones
necesarios para el cumplimiento de las funciones departamentales.

(-)"

8 “Articulo 67°- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 63 de esta Ley, los
departamentos, intendencias y comisarias no podran establecer gravamenes adicionales
sobre las fabricacion, introduccion, distribucién, venta y consumo de licores, vinos, vinos
espumosos 0 espumantes, aperitivos y similares, nacionales y extranjeros, bodegajes
obligatorios, gastos de administraciébn o cualquier otro gravamen distinto al Unico de
consumo que determina esta Ley.

(...)”

9 “ARTICULO 98. Es prohibido a las asambleas departamentales

(...)

5. Imponer gravamenes sobre objetos o industrias gravados por la ley, (...)”



1984, proferida por la Asamblea Departamental de Cundinamarca, toda vez
que para el demandante se trata de un tributo, no autorizado por el
legislador, en tanto que la Universidad de Cundinamarca considera que es
una norma de indole presupuestal, distinta a un gravamen, que por lo tanto,

no requeria autorizacion legal previa.

2.2.- En esas condiciones, la Sala analizara las caracteristicas de dicha

obligacion, para asi establecer su naturaleza.

2.2.1.- Para el efecto, se tiene que la Ordenanza 035 de 1984 ordené el pago
de $2.00 pesos por cada botella de licor vendida por la Empresa de Licores
de Cundinamarca, al entonces Instituto Universitario de Cundinamarca-ITUC,
hoy Universidad de Cundinamarca. Dicho valor aumentaria en la proporcion

gue subiera el precio de la respectiva botella de licor.

Aunque la norma se refiere a la obligacion, con el término “participacion”,
para la Sala es claro que esta no corresponde a la participacion porcentual
que pueden recibir los departamentos en virtud del monopolio sobre licores
destilados, pues esta supone la celebracion previa de un convenio entre el
ente territorial y las firmas productoras o importadoras, en el marco de las
normas de contratacion vigentes, cuyo objeto es permitir a esos agentes
usufructuar la industria licorera, a cambio de una contraprestacién a favor del

Departamento, correspondiente a un porcentaje en el precio de la vental®,

Por el contrario, en este caso la obligacion de transferir parte de los recursos
producto de la explotacién del monopolio de licores, surge directamente de la
ordenanza 035 de 1984; luego, se trata de una imposicion unilateral, ajena al

concepto de participacion porcentual, como convencidén o negocio juridico.

10 Ley 14 de 1983. “Articulo 63°.-En desarrollo del monopolio sobre produccién, introduccion
y venta de licores destilados, los departamentos podran celebrar contratos de intercambio
con personas de derecho publico o de derecho privado y todo tipo de convenio que dentro
de las normas de contratacion vigentes permita agilizar el comercio de estos productos.

Para la introduccién ventas de licores destilados, nacionales o extranjeros, sobre los cuales
el departamento ejerza el monopolio, serd necesario obtener previamente su permiso, que
sé6lo lo otorgara una vez se celebren los convenios econdmicos con las firmas productoras,
introductoras o importadoras en los cuales se establezca la participacion porcentual del
departamento en el precio de venta del producto, sin sujecion a los limites tarifarios
establecidos en esta Ley”.



2.2.2.- Tampoco puede considerarse que se trate simplemente de la
distribucion de recursos propios del departamento, pues las empresas
industriales y comerciales solo estan obligadas a transferir lo correspondiente
a excedentes financieros o utilidades, dependiendo de si se trata de

empresas no societarias o societarias, respectivamente.

No puede perderse de vista que las empresas industriales y comerciales
fueron definidas por el articulo 6° del Decreto 1050 de 1968!!' como
organismos creados por la ley o autorizados por esta, que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial, de acuerdo con las reglas
del derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley y que retnen
las siguientes caracteristicas: i) personeria juridica; i) autonomia
administrativa y iii) capital independiente, el cual se encuentra constituido
totalmente con bienes o fondos publicos comunes, los productos de ellos o el

rendimiento de impuestos, tasas o contribuciones de destinacion especial.

De manera que los recursos de las empresas industriales y comerciales
departamentales pertenecen a estas y, en esa medida, la Unica
transferencia que, en principio, estan obligadas a hacer al departamento, es
la que corresponde a los excedentes financieros o utilidades, segun sea el

caso.

2.2.3.-En efecto, para la época en que fue proferida la Ordenanza 035 de
1984, el Decreto 2407 de 1981, “por el cual se expiden normas sobre
elaboracion, presentacion y ejecucion de los presupuestos departamentales”,
establecia en punto a la transferencia de recursos por parte de las empresas

industriales y comerciales de los departamentos??:

“Articulo 17. Ingresos de monopolios. Cuando se trate de ingresos
provenientes de monopolios o de empresas industriales y comerciales
del departamento o de sociedades de economia mixta, el calculo tendra

11 Actualmente la regulacion de las empresas industriales y comerciales del Estado, se
encuentra principalmente en la Ley 489 de 1998.

12 | a disposicién que en la actualidad integra los excedentes financieros de las empresas
industriales y comerciales no societarias al presupuesto de la Nacion, es el Estatuto
Organico del Presupuesto (Decreto Ley 111 de 1996), articulo 97, que se hace extensivo a
los entes territoriales y las respectivas empresas industriales y comerciales de ese nivel, de
conformidad con lo expuesto en el articulo 104 ibidem, que exige a los entes territoriales
ajustar sus normas presupuestales a la ley organica del presupuesto.



como base la participacion ordenada en las disposiciones vigentes, o la
utilidad liguida durante el afio fiscal inmediatamente anterior. Para el
efecto, tales entidades deberan presentar oportunamente a la
Secretaria de Hacienda Departamental sus balances y estados de
pérdidas y ganancias debidamente refrendados por la Contraloria”.
(Subrayas fuera del texto)

Y asi habia sido fijado expresamente por el Departamento de Cundinamarca
en la Ordenanza 40 de 1958 “por la cual se crea la Empresa de Licores de

Cundinamarca”, que sefialo en el articulo 10:

“Articulo 10.- La utilidad liguidal® de la Empresa de Licores de
Cundinamarca ingresara al Tesoro General del Departamento, una vez
deducidos los costos y las reservas a que estan obligadas las
Sociedades Anonimas”. (Subrayas fuera del texto)

2.2.4.- Los conceptos de utilidad y excedente financiero4, valga aclarar, son
diametralmente distintos a la “participacion” de $2.00 pesos por cada botella
de licor vendida, toda vez que este ultimo es un valor neto que se resta
directamente del precio de venta de las botellas de licor, y que, por lo tanto,
incluye todos los valores inmersos en el precio (costos fijos, de produccion,
etc.), en tanto que el excedente y la utlidad, en términos generales,
corresponden a los “recursos que representan la generacién de riqueza por
parte de una entidad como resultado del desarrollo de su cometido estatal, a

partir de los recursos recibidos®”.

En otras palabras, el excedente financiero y la utilidad se concretan en la
ganancia reportada por la empresa al finalizar un periodo, y en ese orden de

ideas, no incluye valores correspondientes a costos, gastos, reservas, etc.

13 Actualmente la Empresa de Licores de Cundinamarca es una empresa industrial y
comercial departamental no societaria (Consultado en la pagina web de la Contaduria General de
la Nacion, con el cédigo 134625000. http://www.chip.gov.co/schip_rt/ revisado por Ultima vez el 08 de
septiembre de 2015), por lo tanto, no transfiere utilidades sino excedentes financieros.

14 El actual Estatuto Organico del Presupuesto distingue entre excedentes financieros y
utilidades, a efectos de diferenciar la forma en que estos se distribuyen. Asi, tratandose de
empresas no societarias, al final del ejercicio no se hace distribucion de utilidades, porque no
hay divisién societaria, como si ocurre en las empresas societarias. No obstante, ambos
conceptos aluden a la percepcion de ganancias.

15 http://g00.9l/8JwSg9 Glosario Contaduria General de la Nacion. Consultado por Ultima vez
el 08 de septiembre de 2015.
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2.2.5.- Asi las cosas, la orden de pagar $2.00 pesos por cada botella de licor
vendida por la Empresa de Licores de Cundinamarca difiere de la ordenacion

presupuestal que le compete a los departamentos.

2.2.6.- Ahora bien, para la Sala, la “participacion” discutida no corresponde
tampoco al impuesto al consumo, propiamente dicho, pues este, tal como fue
definido por las normas vigentes para la fecha de expedicion de la
Ordenanza 035 de 1984, no se tasa en forma arbitraria, como sucede en el
acto demandado.

Repéarese en que la Ley 14 de 1983 precisdé que el impuesto al consumo
sobre licores, vinos, vinos espumosos 0 espumantes, aperitivos y similares,
se determinaria sobre el precio promedio nacional al detal en expendio
oficial o en defecto de éste, del primer distribuidor autorizado, de la
botella de 750 mililitros de aguardiente anisado nacional, segun lo
determinara semestralmente el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica, DANE?®,

Por el contrario, la ordenanza dispuso directamente que la “participacién”
seria de dos (2) pesos por cada botella de licor vendida. Luego, no responde
a la delimitacion legal que se hiciera del impuesto al consumo y en

consecuencia, debe considerarse como una obligacion distinta a ese tributo.

2.2.7.- En ese orden de ideas, la obligacion analizada responde con mayor
precision a una imposicion tributaria, ajena al impuesto al consumo, que
recae sobre la venta de licor que realiza la Empresa de Licores de

Cundinamarca.

Todo, porque al disponer el pago de una suma fija de dinero del precio de
venta de cada unidad de licor, la ordenanza le atribuye a una muestra de

capacidad econdémical’, que consiste en la obtencién de ingresos por la

16 Articulo 66.
17 Realizada por la Empresa de Licores de Cundinamarca, lo que la convierte en sujeto
pasivo de la obligacién.



realizacion de una actividad productiva, una consecuencia juridica
determinada unilateralmente por la Asamblea, como Organo representativo
del Departamento, que en ese sentido, viene a ser el sujeto activo del

gravamen.

2.2.8.- Notese, ademds, de la redaccion de las disposiciones acusadas, que
la obligacion alli establecida no supone la aprobacién o consideracién de la
empresa afectada, como agente econdmico independiente que es, toda vez
gue de manera unilateral, se insiste, la obliga al pago, y habilita directamente
al ente beneficiario (la Universidad de Cundinamarca) a efectuar su cobro

mediante cuentas de cobro, que, valga decir, constituyen un titulo ejecutivo.

Esa conducta es propia del poder impositivo y refuerza la tesis de la

naturaleza tributaria de la obligacion creada en la Ordenanza 035 de 1984.

Tal facultad impositiva es particular y difiere de las potestades ordinarias que
tiene la Asamblea como 6rgano de representacion popular, comoquiera que
es muestra de una soberania fiscal, que tratdndose de entes territoriales, es

parcial, pues se encuentra sujeta a la legislacion nacional.

2.2.9.- En sintesis, la configuracion de la obligacion establecida en la
Ordenanza 035 de 1984 revela el ejercicio de un poder impositivo, respecto
de un asunto para el cual la Asamblea no tenia competencia, porque no
habia sido autorizada por el Congreso para tales efectos, toda vez que no
existe norma legal que permita la fijacibn de impuestos distintos al de

consumo, sobre la venta de licores.

De alli que, para la Sala, la Asamblea Departamental de Cundinamarca cre6
sin fundamento legal un tributo a cargo de la Empresa de Licores de
Cundinamarca, que desconoce la prohibicion del articulo 67 de la Ley 14 de
1983, que impide establecer gravamenes adicionales sobre la venta de
licores, distintos al impuesto al consumo de licores y en ese orden de ideas,
el acto demandado debe ser anulado, tal como se hizo en la sentencia

apelada que, por lo tanto sera confirmada.



3.- Precisiones finales

3.1.- El apelante se refirid a la sentencia proferida el 02 de noviembre de
2006 por la Seccién Quinta de esta Corporaciéon'®, como un antecedente
aplicable al caso, que ya habia delimitado la naturaleza de la “participacion”,
como la asignacion de recursos del Departamento de Cundinamarca a la

Universidad de Cundinamarca.

Para la Sala dicha sentencia no tiene los alcances que le atribuye el
apelante, pues si bien es cierto que alli se indicd que la ordenanza disponia
el traslado de recursos, y no creaba un gravamen, no lo es menos que en
esa oportunidad solo se analizdé lo atinente al deber de colaboracion del
departamento en relacion con un ente publico como la Universidad de
Cundinamarca, a efectos de establecer que esta -la “participacion” era de
contenido econdmico, y asi definir si podia exigirse su ejecucion mediante el

ejercicio de la accion de cumplimiento.

En esas condiciones, lo dicho en tal providencia no representa un precedente
vinculante en este proceso, ni limita el andlisis de la norma, pues, lo que
importaba al caso, mas alla de la naturaleza de la obligacion, era si esta
implicaba o no un gasto y, en esa medida, si era susceptible de la accion de

cumplimiento.

3.2.- En punto a la supuesta configuracion de una nulidad insaneable porque
no se solicitaron los antecedentes administrativos de la Ordenanza 035, debe
aclararse, que esa circunstancia no es causal de nulidad, ni invalida la

actuacion jurisdiccional.

Recuérdese que las nulidades son irregularidades que vulneran el debido

proceso y que, por su gravedad, el legislador —y excepcionalmente el

18 Radicado 2005-01351.



constituyente- les ha atribuido la consecuencia de invalidar las actuaciones
surtidas?®, de manera que las causales de nulidad son taxativas, y no

cualquier irregularidad tiene ese caracter.

En ese orden de ideas, es claro que la circunstancia anotada por el apelante
no constituye una causal de nulidad, porque no fue establecida como tal por
el legislador, y tampoco invalida la actuacion surtida, pues aunque los
antecedentes del acto administrativo dan claridad acerca de su finalidad, lo
cierto es que en este caso existian elementos suficientes para analizar la

legalidad de la ordenanza cuestionada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Se CONFIRMA la sentencia apelada.

2.- DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobd en sesion de la fecha

19 Cfr. Sentencia de doce (12) de febrero de dos mil catorce (2014). Radicacion nimero:
25000-23-26-000-2002-01045-01(28489). C.P. Dra. Olga Mélida Valle De La Hoz.
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