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Ordenanza 25 de 24 de agosto de 2018 del Departamento de
Santander. Principio de legalidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia del 8 de julio de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, que nego las pretensiones de la demanda y negé la condena en costas®.

ANTECEDENTES

El 24 de agosto de 2018 la Asamblea Departamental de Santander emitié la
Ordenanza 25 “Por medio de la cual se derogan los literales Ay B del del articulo 422
y el Libro Il constituido por los articulos 574 al 605 de la Ordenanza 077de diciembre
23 de 2014 - Estatuto Tributario de Santander, se adopta el régimen sancionatorio y
procedimental para sancionar y prevenir la defraudacion a las rentas del departamento
de conformidad con la Ley 1762 de 2015 y Decreto 390 de 2016 y se dictan otras
disposiciones”

En la mencionada ordenanza se regulé la sancion de decomiso de mercancias
gravadas en el articulo 4 y el procedimiento sancionatorio en el articulo 16.

DEMANDA

ANTONIO MARIA CASTRO PEREZ, en ejercicio del medio de control de nulidad
previsto en el articulo 137 del CPACA, formulé las siguientes pretensiones?:

‘PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del numeral 12, articulo 4 de la Ordenanza
No. 025 del 24 de agosto de 2018, expedida por la Asamblea del Departamento
de Santander, por la causal descrita en la Ley 1437 de 2011 como ‘acto
administrativo con infraccidon de las normas de caracter superior en las que debia
fundarse.

! {ndice 2 de la plataforma SAMAI
2 Ibidem
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La disposiciobn demandada es la que identifica resaltada y subrayada de la
siguiente manera:

“Articulo cuarto. Sancién de decomiso de mercancias gravadas con el
Impuesto al Consumo o sujetas a Monopolio Rentistico. Sin perjuicio de las
facultades y competencias de la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales, la
Direccién técnica de Ingresos o la dependencia que haga sus veces de la
Secretaria de Hacienda Departamental, podra aprehender y decomisar, dentro de
su jurisdiccién, con el apoyo de las autoridades competentes, los productos
nacionales y extranjeros sometidos al Impuesto al Consumo regulado en la Ley
223 de 1995 o sujetos al monopolio rentistico del que trata la Ley 1819 de 2016,
gue no acrediten el pago de impuesto, o cuando se incumplan las obligaciones
establecidas a los sujetos responsables. Las cuales de aprehension y decomiso
con las siguientes:

(..

12. Cuando los productos gravados con el impuesto al consumo o participacion
econdmica no _cuenten con el respectivo registro sanitario o infrinjan las normas
sanitarias que dicte el INVIMA.”

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la expresion que a continuacion se
subraya y resalta, contenidas en el inciso cuarto de la Ordenanza Departamental
No. 025 del 24 de agosto de 2018, expedida por la Asamblea del Departamento
de Santander, por la causal definida por la Ley 1437 de 2011 como ‘acto
administrativo con infraccion de las normas de caracter superior en las que debia
fundarse”. La expresion demandada sobre la que se solicita la declaratoria de
nulidad en esta pretension es la siguiente:

“Articulo décimo sexto. Procedimiento administrativo sancionatorio para
imponer la sancién de: A) Decomiso de mercancias gravadas con el
impuesto al consumo o sujetas a monopolio rentistico, B) Cierre de
establecimiento de comercio por defraudacién alas rentas departamentales,
C) Suspension o cancelacion definitiva de las licencias, concesiones,
autorizaciones, o registro, D) Multa por no declarar el impuesto al consumo
0 participacion econdmica, E) Multa por importacion con franquicias sin
pago del impuesto, cuando la cuantia de la mercancia es mayor a 456 UVT.
Cuando el Grupo operativo de la Direccion Técnica de Ingresos u oficina que haga
sus veces de la Secretaria de Hacienda Departamental, evidencia en un
establecimiento de comercio que se estd cometiendo alguna de las conductas
establecidas enlos articulos 4, 5, 7, 8y 9 de la presente ordenanza, y cuya cuantia
sea mayor a 456 UVT, debe aprehender la mercancia como medida preventiva,
mas no decomisarla, para lo cual se surtira el siguiente procedimiento:

(..

El pliego de cargos debera sefialar con precisién y claridad, los hechos que lo
originan, las personas naturales o juridicas objeto de la investigacion, las
disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que seran
procedentes. El pliego de cargos debe formularse dentro de los 2 afios siguientes
a la ocurrencia de la conducta sancionable so pena de prescribir la facultad
sancionatoria.

(..)
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TERCERO: Asi pues, al declarar la nulidad de los apartes normativos descritos en
las anteriores pretensiones, solicitamos indicar de forma precisa que las normas
concordantes con dichas disposiciones, no son aplicables en razén de la
declaratoria de nulidad de estas.”

La demandante invocé como normas violadas las siguientes:

- Articulos 29, 300-1 de la Constitucion Politica
- Articulos 200 y 222 de la Ley 223 de 1995

- Articulos 24, 24y 25 de la Ley 1762 de 2015
- Articulo 25 del Decreto 2141 de 1996

El concepto de la violacion se sintetiza asi®:

Aleg6 que procede la declaratoria de nulidad del numeral 12 del articulo 4 de la
ordenanza 25 de 2018 del departamento de Santander, por desconocer el principio de
legalidad tributaria al crear razones adicionales de decomiso y aprehensién de
mercancias alas establecidas en laLey 1762 de 2015 y el articulo 25 del Decreto 2141
de 1996 modificado por el Decreto 602 de 2013. En consecuencia, la autoridad
tributaria departamental expidid una norma de caracter sancionatorio sin tener
fundamento legal.

Advirtio que la expresion “dentro de los 2 arfios siguientes” establecido en el inciso 4
del articulo 16 de la Ordenanza 25 del 24 de agosto de 2018 es nulo, debido a que no
cumple con lo establecido en el numeral 2 del articulo 26 del Decreto 2141 de 1996,
en el que se ordena que el término para notificar el pliego de cargos al presunto
infractor es de 20 dias desde el recibo del acta de aprehension. Ademas, aclar6é que
lo determinado en el mencionado decreto proviene del articulo 24 de la Ley 1762 de
2015, por lo que la norma de caracter departamental contradice normas de caracter
nacional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Departamento de Santander se opuso a las pretensiones de la demanda en los
siguientes términos*:

Advirtié que la Constitucion Politica entregd a las entidades territoriales autonomia,
para organizar sus intereses econémicos, tributarios y administrativos. Ademas, la Ley
1762 de 2015 establece que para la imposicion de multas y comparendos de los
articulos 20 y 22 se aplicara el proceso sancionatorio del Decreto 390 de 2016, que es
el nuevo Estatuto Aduanero.

Aclar6 que la Corte Constitucional mediante sentencia C-403 de 2016, precisé que los
vacios que se encuentren en la Ley 1762 de 2015 deben cubrirse por medio de una
interpretacion sistematica de las normas del Estatuto Tributario, el estatuto aduanero
y el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de la Contencioso Administrativo -
CPACA-.

3 Ibidem
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Explico que la Ley 223 de 1995 es el marco legal del impuesto al consumo de cervezas,
sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas, en el
gue el articulo 195 establece que las autoridades territoriales no pueden reglamentar
dicho impuesto. Ademas, el articulo 199 de la mencionada ley dispone que lo
establecido en el Estatuto Tributario en relacion con procedimiento y régimen
sancionatorio aplica para el impuesto al consumo.

Advirtio que el articulo 638 del Estatuto Tributario no se contradice con las normas
demandadas, porque mantiene los términos de expedicion de liquidaciones oficiales y
del pliego de cargos. Adicionalmente, el articulo 4 de la Ordenanza 25 de 2018 se
ajusta a la ampliacion de decomisos de mercancias de la Ley 1762 de 2016 y los
decretos 390 de 2016 y 349 de 2018.

Manifestd que los articulos 200 y 222 de la Ley 223 de 1996 contemplan una causal
abierta del decomiso de mercancia, que junto con el articulo 15 de la Ley 1762 de 2016
avala que el ingreso de mercancia al territorio aduanero nacional de forma irregular
sea decomisado. En el mismo sentido el inciso 4 del articulo 16 de la Ordenanza 25
de 2018 solo replica lo establecido en el articulo 638 del Estatuto Tributario al ordenar
dos afios para expedir el pliego de cargos.

Sefial6 como excepciones de lo enunciado por la demanda, que las autoridades
territoriales tienen autonomia, que no existe motivo alguno para establecer la nulidad
de las normas demandadas, que debe primar el interés general sobre el particular y
gue la demandante no interpreta de forma correcta la ordenanza demandada.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Santander neg¢ las pretensiones de la demanda. Las
razones de la decision se resumen asi®:

Explicd que las asambleas departamentales tienen autonomia en materia tributaria de
acuerdo con los articulos 287, 300 y 338 de la Constitucion Politica, pero existe el
limite previsto en el articulo 262 del Decreto Ley 1333 de 1986. Adicionalmente, las
conductas sancionables deben estar contenidas en leyes conforme al principio de
legalidad tributaria.

Aclar6 que el numeral 12 del articulo 4 de la Ordenanza 25 de 2018 deben interpretarse
de forma sistemética con el articulo 25 del Decreto 2141 de 1996, los articulos 200 y
222 de laley 223 de 1995 y el articulo 15 de la Ley 1762 de 2015, ya que el decomiso
de mercancias se considera una norma en blanco que permite que se adhieran nuevas
razones de decomiso.

Sefald que el articulo 58 del Decreto 1686 de 2012 establece que todas las bebidas
alcohdlicas deben tener registro sanitario, por lo que al no tenerlo pueden ser
aprehendidas. En consecuencia, no se desconoce el principio de legalidad debido a
gue el articulo 222 de la Ley 223 de 1995 permite el decomiso de mercancias.

Manifestd que el articulo 16 de la Ordenanza 25 de 2018 no contradice el articulo 26
del Decreto 2141 de 1996 y el articulo 24 de la Ley 1762 de 2015, porque la
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mencionada ley no contempla un término para expedir el pliego de cargos, pero remite
al Estatuto Tributario en los demas casos, el cual en su articulo 638 establece el
término de 2 afios para expedir dicho acto administrativo. Ademas, conforme al articulo
71 del Codigo Civil oper6 la derogatoria tacita del articulo 26 del Decreto 2141 de 1996
al expedirse el articulo 24 de la Ley 1762 de 2015.

Concluyo que la condena en costas no es procedente, ya que el articulo 188 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA- dispone
gue al ventilarse temas de interés publico no procede la condena en costas.

RECURSO DE APELACION
La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos®:

Aleg6 que el Tribunal incurre en error al estimar que el régimen sancionatorio de la Ley
223 de 1995 es una norma en blanco, debido a que el articulo 25 del Decreto 2141 de
1996 yla Ley 1732 de 2015 son las Unicas normas por las cuales se puede aprehender
y decomisar productos sujetos al impuesto al consumo, en consecuencia, las
autoridades territoriales no pueden ampliar el régimen sancionatorio a su arbitrio.

Estimé que no existe fundamento legal para que la autoridad tributaria departamental
realice actos de incautacion o aprehension bajo las causales contenidas en las
disposiciones demandadas, por cuanto las mismas no corresponden a ninguna de las
causales contenidas en las normas preexistentes que regulan la materia.

Aleg6 que el articulo 26 del Decreto 2141 de 1996 no se encuentra derogado, por
cuanto se trata de una norma especial que no fue derogada expresamente por el
articulo 24 de la Ley 1762 de 2015 y que prima sobre disposiciones generales por
cuanto regula de manera expresa lo concerniente al procedimiento de decomiso de
productos gravados con el impuesto al consumo.

Adicionalmente sefial6 que la aplicacion del Estatuto Tributario no prima sobre el
articulo 26 del Decreto 2141 de 1996 por cuanto esta norma es especial y porque es
posterior al Estatuto Tributario Nacional.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
La demandada no se opuso al recurso durante la oportunidad prevista en el articulo
247 numeral 4 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo modificado, por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

El Ministerio Publico No se pronuncio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién, se debe establecer si el numeral 12 del
articulo 4 y el inciso cuarto del articulo 16 de la Ordenanza 25 del 24 de agosto de

6 Ibidem
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2018 de la Asamblea Departamental de Santander fueron expedidos con infraccion de
las normas de caracter superior en las que debian fundarse.

En cuanto al numeral 12 del articulo 4 de la Ordenanza 25 de 2018

La actora alegé que el numeral 12 del articulo 4 de la Ordenanza 25 de 2018
desconoce el principio de legalidad, debido a que incluye causales de decomiso de
mercancia que no estan contempladas en la Ley 223 de 1995 ni en el Decreto 2141
de 1996.

En cuanto al principio de legalidad de las sanciones administrativas, esta Sala explicé
lo siguiente’:

“Esa sumision a las fuentes referidas, como expresion genuina de los Estados de
Derecho garantes de las prerrogativas y libertades individuales, incorpora el
principio _de legalidad que, en estricto sentido, se expresa en la plena
subordinacion de los poderes publicos a la ley formal en la que se materializa la
declaracién de la voluntad soberana, manifestada en la forma prevista en la
Constituciéon Politica y cuyo caracter general es mandar, prohibir, permitir o
castigar (Cédigo Civil, art. 4).

La sujecion principalisima a la ley se justifica en que ésta proviene del 6rgano de
representacion popular a nivel nacional, fuente legitima de poder en el seno de
Estados organizados como republicas democraticas, participativas y pluralistas.

En consonancia, los articulos 6° y 121 del texto constitucional establecen la
vinculacién positiva de los servidores publicos a la Constitucion y la Ley, bajo un
régimen de responsabilidad que les impide actuar por fuera de aquellas y prohiben
a las autoridades estatales en general, incluyendo todos los 6rganos e
instituciones del Estado, ejercer funciones distintas de las establecidas en ese tipo
de categorias normativas.

A su vez, los articulos 123 y 189 (hum 11) reiteran la sujecion en comento e
incluyen a los reglamentos como preceptos juridicos igualmente acatables,
utilizando un orden de jerarquia que comienza con la Constitucién, como fuente
suprema en la que se funda el orden juridico del Estado, continGia con la ley, como
norma primordial que contiene regulaciones generales limitadas por la
Constitucion, y termina con las normas reglamentarias encargadas de desarrollar
y ejecutar las disposiciones legales, con lo cual se reconoce a éstas la connotacién
de fuente primaria en la produccién del derecho.

En ese contexto fluye el principio de legalidad de las sanciones, inmerso en la
ontologia propia de las méaximas “nullum crimen sine lege”y “nullum poena sine
crimen sine lege”, segun las cuales, no hay delito sin ley que lo defina ni pena sin
ley que la determine, y que el articulo 29 de la CP perfila como elemento sustancial
del derecho al debido proceso, en los siguientes términos:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

" Exp. 18726. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
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Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable...”

Pregona pues el querer constituyente la exclusividad legislativa para el
establecimiento de conductas infractoras de tipo delictivo, contravencional o
correccional, y de las penas o sanciones administrativas tendientes a conjurar
esas infracciones.

Esa restriccibn de competencia, con la que ademas se enuncia el principio de
tipicidad de las sanciones en la medida en que ellas so6lo pueden operar respecto
de supuestos clara, expresa y taxativamente descritos como tales en la ley, limita
la potestad administrativa sancionatoria./...]

En términos mas precisos, el principio de legalidad de las sanciones exige: (i) que
el sefialamiento de la sancion sea hecho directamente por el legislador, a quien le
corresponde crear, modificar o suprimir los tipos penales y establecer, modificar o
suprimir sanciones; (i) que este sefialamiento sea previo al momento de la
comisioén del ilicito y también al acto que determina la imposicién de la sancion,
salvo en el caso de que la Ley no vigente al momento de ocurrir el hecho
sancionado sea mas favorable de aquélla regente al momento de la infraccion
sancionada; (iii) que la sancion se determine no sélo previamente, sino también
plenamente, es decir que sea determinada y no determinable. Obviamente, esto
no impide que el legislador disefie mecanismos que permitan la gradacion de la
sancion, como el sefialamiento de topes méaximos o minimos.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con el criterio de esta Sala, las sanciones deben estar determinadas por
ley y las facultades de las autoridades administrativas sancionatorias son limitadas. En
consecuencia, no se puede determinar una sancion que no se encuentre respaldada
por una ley expedida por el Congreso.

En el presente caso, el numeral 12 del articulo 4 de la Ordenanza 25 de 2018, expedida
por la Asamblea del Departamento de Santander establece como una de las razones
de decomiso de mercancia, que “productos gravados con el impuesto al consumo o
participacion econdémica no cuenten con el respectivo registro sanitario o infrinjan las normas
sanitarias que dicte el INVIMA”.

Se advierte que la mencionada sancion no desconoce el principio de legalidad, debido
a que los articulos 200 y 222 de la Ley 223 de 1995, ordenan lo siguiente:

“ARTICULO 200. APREHENSIONES Y DECOMISOS. Los departamentos y el
Distrito Capital de Santafé de Bogota podran aprehender y decomisar con sus
respectivas jurisdicciones, a través de las autoridades competentes, los productos
sometidos al impuesto al consumo regulado en este Capitulo que no acrediten el
pago del impuesto, o cuando se incumplan las obligaciones establecidas a los
sujetos responsables. (Subraya la Sala)

ARTICULO 222. APREHENSIONES Y DECOMISOS. Los departamentos y el
Distrito Capital de Santafé de Bogota podran aprehender y decomisar en sus
respectivas jurisdicciones, a través de las autoridades competentes, los productos
sometidos a los impuestos al consumo de que trata este capitulo que no acrediten
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el pago del impuesto, 0 cuando se incumplan las obligaciones establecidas a los
sujetos responsables.” (Subraya la Sala)

Como reglamentacion de los articulos enunciados el articulo 25 del Decreto 2141 de
1996 dispone lo siguiente:

“Articulo 25. Aprehensiones. Sin perjuicio de las facultades que tienen los
funcionarios de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, los funcionarios
departamentales y del Distrito Capital de Santa Fe de Bogota que tengan la
competencia funcional para ejercer el control operativo de rentas podran
aprehender en sus respectivas jurisdicciones los productos nacionales y
extranjeros, en los siguientes casos:

1. Cuando los transportadores de productos gravados con impuestos al consumo
no exhiban ante las autoridades competentes la tornaguia autorizada por la
entidad territorial de origen.

2. Cuando los vendedores detallistas no acrediten el origen legal de los productos.

3. Cuando no se declare el impuesto de los productos que sean o hayan sido
introducidos para distribucion, venta, permuta, publicidad, comision, donacion o
autoconsumo en la respectiva entidad territorial.

4. Cuando se verifique que los productos amparados con tornaguias de reenvio a
otras jurisdicciones han sido distribuidas en la entidad territorial de origen o en una
entidad territorial diferente a la de destino.

5. Cuando los productos en el mercado pertenezcan a productores, importadores
o distribuidores no registrados en la correspondiente Secretaria de Hacienda o
cuando los productos no estén sefializados, existiendo obligacion legal para ello.

6. Cuando las mercancias extranjeras distribuidas en jurisdiccion de la respectiva
entidad territorial no estén amparadas en una declaracion con pago ante el Fondo-
Cuenta.

7. Cuando no se demuestre el ingreso legal de las mercancias a la respectiva
entidad territorial.

Del procedimiento de aprehensién se levantar4 un acta en original y dos (2)
copias, la cual sera suscrita por el funcionario o los funcionarios competentes
participantes en la aprehension y el presunto infractor, cuando acceda a ello. En
el acta se hara constar la fecha y lugar de la aprehension, causa o motivo de la
misma, clase, cantidad y descripcion del producto o productos aprehendidos,
identificacién y direccion del presunto infractor y del responsable de los productos,
cuando sea del caso.

Copia del acta debidamente firmada se entregara al presunto infractor. En. caso
de que este se negare a firmar, asi se hara constar en el acta.”

Complementando las normas transcritas, el articulo 15 de la Ley 1762 de 2015
establecio:

“ARTICULO 15. DECOMISO DE LAS MERCANCIAS. Sin perjuicio de las
facultades y competencias de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
los departamentos y el Distrito Capital de Bogota en los términos de los articulos
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200 y 222 de la Ley 223 de 1995, podran aprehender y decomisar mercancias
sometidas al impuesto al consumo, en los casos previstos en esa norma y su
reglamentacién. En el evento en que se demuestre que las mercancias no son
sujetas al impuesto al consumo, pero posiblemente han ingresado al territorio
aduanero nacional de manera irregular, los departamentos o el Distrito Capital,
sequn sea el caso, deberan dar traslado de lo actuado a la autoridad aduanera,
para lo de su competencia.” (Subraya la Sala)

Las normas transcritas establecen la funcion de decomiso de mercancias que tienen
los departamentos en relacion con el impuesto al consumo, y las situaciones en las
gue pueden proceder con la aprehension de mercancias. Ademas, la Ley 1762 de
2015 permite que las autoridades departamentales puedan aprehender mercancia en
caso de gque hayan ingresado de forma irregular al territorio nacional.

Se advierte que en relacion con las posibilidades de decomisar mercancias por las
autoridades departamentales, de forma muy amplia los articulos 200 y 222 de la Ley
223 de 1995 ordenan que los decomisos son procedentes si no se paga el impuesto
al consumo “o cuando se incumplan las obligaciones establecidas a los sujetos
responsables.”

LalLey 223 de 1995 regul6 la aprehensién de mercancias para el impuesto al consumo
de licores, vinos, aperitivos y similares y al impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco
elaborado. Sin embargo, existen otras responsabilidades que deben cumplir los
contribuyentes de los mencionados productos, para poder realizar transacciones en
diferentes zonas del pais.

El articulo 58 del Decreto 1686 de 2012 del Ministerio de Salud y Proteccién Social
“Por el cual se establece el reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios que se
deben cumplir para la fabricacion, elaboracion, hidratacion, envase, almacenamiento,
distribucion, transporte, comercializacion, expendio, exportacion, e importacion de
bebidas alcohdlicas destinadas para consumo humano” ordena los siguiente:

“Articulo 58: Obligatoriedad del registro sanitario. Todas las bebidas alcohdlicas
gue se suministren directamente al publico y las a granel con o sin marca, deben
contar con registro sanitario expedido por el Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos -INVIMA-, conforme con lo establecido en el
presente reglamento técnico. [...]”

Se debe recordar que el INVIMA fue creado mediante el articulo 245 de la Ley 100 de
1993, en el cual se determina en sus funciones lo siguiente:

“ARTICULO 245. El Instituto de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos. Créase
el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos INVIMA, como un
establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de Salud, con
personeria juridica, patrimonio independiente y autonomia administrativa, cuyo
objeto es la ejecucidén de las politicas en materia de vigilancia sanitaria y de control
de calidad de medicamentos, productos biolégicos, alimentos, bebidas,
cosmeéticos, dispositivos y elementos médico-quirlrgicos, odontologicos,
productos naturales homeopaticos y los generados por biotecnologia, reactivos de
diagnostico, y otros que puedan tener impacto en la salud individual y colectiva.
[...]” (Subraya la Sala)
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De acuerdo con la norma transcrita, el registro de los productos con el INVIMA tiene
como impacto la salud individual y colectiva, por lo que solicitar que tengan registro y
autorizacion de la mencionada entidad es un requisito necesario de salubridad publica.
En consecuencia, al existir una disposicion que obliga a que los productores y
distribuidores de bebidas alcohdlicas tengan registro del INVIMA, el contemplar como
sanciéon de decomiso de mercancias gravadas con el impuesto al consumo el hecho
de que los productos no cuenten con el respectivo registro sanitario o infrinjan las
normas sanitarias que dicte el INVIMA, no desconoce las normas superiores invocadas
como violadas.

En este orden de ideas, la solicitud del registro INVIMA para productos gravados con
impuesto al consumo tiene su respaldo en la Ley 223 de 1995, cuando hace referencia
a las obligaciones establecidas a los sujetos responsables. En consecuencia, no se
evidencia violacién al principio de legalidad. No prospera el cargo.

En cuanto al el inciso cuarto del articulo 16 de la Ordenanza 25 de 2018

La demandante alego que el inciso 4 del articulo 16 de la Ordenanza 25 de 2018
desconoce lo establecido en el articulo 26 del Decreto 2141 de 1996, debido a que
ordena como término limite de expedicion del pliego de cargo dos afios luego de la
ocurrencia de los hechos, cuando dicho decreto establece el término de 20 dias.
Ademas, advirtid que el articulo 24 de la Ley 1762 de 2015 no derogé tacitamente el
articulo del decreto mencionado, por lo que no es aplicable en el presente caso.

El articulo 26 del Decreto 2141 de 1996 establece lo siguiente:

“Articulo 26. Procedimiento para el decomiso. Para efectos del decomiso, cuando
la aprehension haya sido efectuada por las autoridades de rentas departamentales
o del Distrito Capital de Santa Fe de Bogota, o en operativos conjuntos entre los
entes territoriales y las autoridades aduaneras y/o policivas nacionales, se
procedera en la siguiente forma:

1. La mercancia aprehendida junto con el original y una copia del acta de
aprehension sera puesta a disposicion del funcionario competente para ejercer la
funcion de fiscalizacion en el departamento o Distrito Capital, segun el caso, el
mismo dia de la aprehension o a mas tardar dentro de los tres (3) dias siguientes
a la misma, cuando la distancia asi lo amerite.

2. En lafecha de recibo, la unidad competente recibiréa las mercancias, radicara el
acta y entregara una copia de la misma al funcionario aprehensor.

3. Dentro de veinte (20) dias siguientes a la fecha de recibo del acta, el funcionario
competente elevara pliego de cargos contra el presunto infractor, el cual sera
notificado por correo, notificacion que se entendera surtida en la fecha de
introduccién al correo, o personalmente.

4. Dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha de notificacién del pliego de
cargos, el presunto infractor podra dar respuesta escrita al pliego, aportando y
solicitando las pruebas que pretenda hacer valer.

5. Vencido el termino de respuesta al pliego de cargos, el funcionario competente,
dentro del mes siguiente, practicara las pruebas a que haya lugar.
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6. Cerrado el periodo probatorio, o0 vencido el termino de respuesta al pliego de
cargos cuando no haya lugar a practica de pruebas, el funcionario competente
proferira, dentro del mes siguiente, la Resolucion de Decomiso o de devolucién al
interesado, segun el caso, la cual sera notificada por correo o personalmente al
interesado.

7. Contra la Resolucion de Decomiso procede Unicamente el recurso de
reconsideracion, dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

Paragrafo. Contra los actos de tramite proferidos en desarrollo del proceso no
procede recurso alguno. Cuando la aprehension se realice por las autoridades
aduaneras, se aplicara el procedimiento establecido en las normas
aduaneras.” (Subraya la Sala)

Por su parte el articulo 24 de la Ley 1762 de 2015 ordena lo siguiente:

“ARTICULO 24. PROCEDIMIENTO PARA MERCANCIAS CUYA CUANTIA SEA
SUPERIOR A 456 UVT. Las sanciones de decomiso de la mercancia, cierre del
establecimiento de comercio, suspension o cancelacion de las licencias,
autorizaciones, concesiones y registros y las multas establecidas en los
articulos 15 a 19 de la presente ley, se impondran de acuerdo con el siguiente
procedimiento:

El funcionario encargado de la funcion de fiscalizacion, de oficio o a solicitud de
parte, adelantara las averiguaciones preliminares que culminaran con un informe
presentado al Secretario de Hacienda del departamento o del Distrito Capital quien
proferira pliego de cargos, cuando corresponda, en el que sefialara, con precision
y claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de
la investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o
medidas que serian procedentes. Este acto administrativo debera ser notificado
personalmente a los investigados. Contra esta decision no procede recurso.

El investigado, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la formulacion de
cargos, podra presentar los descargos y, solicitar o aportar las pruebas que
pretendan hacer valer. Seran rechazadas de manera motivada, las inconducentes,
las impertinentes y las superfluas y no se atenderan las practicadas ilegalmente.
Cuando deban practicarse pruebas se sefialara un término no mayor a 30 dias.
Vencido el periodo probatorio se dara traslado al investigado por diez (10) dias
para que presente los alegatos respectivos. Dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes al vencimiento de la fecha para presentar los alegatos, el funcionario
debera proferir decision definitiva.

Contra el acto administrativo que impone la sancién procedera el recurso de
reconsideracion, que se interpondra dentro de los diez (10) dias, siguientes a la
notificacion de la resolucion que impone la sancién y se decidira dentro de los
treinta (30) dias, siguientes a su interposicion, por el Gobernador o el Alcalde
Mayor del Distrito Capital, segun sea el caso.

En los aspectos no contemplados en este capitulo, se sequira lo dispuesto por el
Estatuto Tributario, en lo gue sea compatible.” (Subraya la Sala)

Se advierte que en relacion con las normas transcritas, oper6 la derogatoria tacita
establecida en el articulo 71 del Cédigo Civil en el que se establece:

11

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccién electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador




Radicacion: 68001-23-33-000-2021-00061-01 (26563)
Demandante: ANTONIO MARIA CASTRO PEREZ
FALLO

“Articulo 71. La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita. Es expresa,
cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua. Es tacita, cuando
la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior. La derogacion de una ley puede ser total o parcial”.

Lo anterior debido a que la Ley 1762 de 2015 “Por medio de la cual se adoptan
instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado de activos
y la evasion fiscal.” de forma especifica en el capitulo 2 (articulos 14 a 22) regula el
régimen sancionatorio en relacion con el impuesto al consumo y en el capitulo 3
establece los procedimientos, para aplicar las sanciones. En el capitulo 3 articulo 23
establece el procedimiento para mercancias con cuantia igual o inferior a 456 UVT en
relacion con la Ley 223 de 1995 y el articulo 24 establece el procedimiento, para
mercancias con valor superior a 456 UVT.

Se aclara que en sentencia de la Corte Constitucional C-403 de 2016 en la que se
analizé la constitucionalidad del articulo 23 de la Ley 1762 de 2015, pero en varios
apartes se hizo referencia al articulo 24 de dicha ley, se explico lo siguiente:

“Sin embargo, durante el tramite en la Camara de Representantes, se realizo la
reforma del contenido de estos articulos estableciendo en primer lugar un valor de
las multas en Unidades de Valor Tributario (UVT) y no en salarios minimos, legales
mensuales, y diferenciando con esta medida dos tipos de sanciones: las del
articulo 23 que tendrian como tope el valor de 456 UVT, en donde se podria
imponer las sanciones de aprehension, decomiso, multa y cierre del
establecimiento quedando el recurso de reconsideracion, y las del articulo 24 en
donde si las mercancias superaban el valor de 456 UVT se podrian imponer
también dichas sanciones pero con un procedimiento que garantiza el debido
proceso, ya gue se pueden presentar descargos, solicitar y aportar pruebas,
formular_alegatos e interponer recursos dentro de unos términos especificos
contenidos en el mismo articulo. Asi mismo en ambos articulos se dispuso que en
lo no previsto en estos procedimientos se aplicarian las normas del Estatuto
Tributario.

Lo que se puede evidenciar en un primer momento es que lo quiso el legislador
fue disponer un tratamiento diferenciado en materia de sanciones, segun el monto
de la mercancia hallada, dando lugar a que se pudieran establecer medidas
rapidas por parte de la administracion que sancionaran de manera expedita a los
comerciantes que tuvieran una_mercancia _de menor_ cuantia sin _gue se
comprobara el impuesto al consumo. En este caso contarian con los recursos de
reconsideracién y de revocatoria directa y en lo previsto se regularan conforme a
lo dispuesto en el Estatuto Tributario. Con esta requlaciéon lo que se quiere es de
dotar a la administracién de herramientas eficaces para la lucha contra el
contrabando, la evasién de impuestos y el lavado de activos.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con el analisis de la Corte Constitucional, la remision que se hace a las
normas del Estatuto Tributario en los articulos 23 y 24 de la Ley 1762 de 2015 tienen
como fin mejorar las herramientas de las autoridades tributarias, para la lucha de
evasion de impuestos, por lo que no le asiste razon a la demandante al asegurar que
la norma aplicable es el articulo 26 del Decreto 2141 de 1996.

Se observa que la norma demandada establece:
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“Articulo décimo sexto. Procedimiento administrativo sancionatorio para
imponer la sancién de: A) Decomiso de mercancias gravadas con el
impuesto al consumo o sujetas a monopolio rentistico, B) Cierre de
establecimiento de comercio por defraudacién alas rentas departamentales,
C) Suspension o cancelacion definitiva de las licencias, concesiones,
autorizaciones, o registro, D) Multa por no declarar el impuesto al consumo
0 participacién econdmica, E) Multa por importacién con franquicias sin
pago del impuesto, cuando la cuantia de la mercancia es mayor a 456 UVT.
Cuando el Grupo operativo de la Direccion Técnica de Ingresos u oficina que haga
sus veces de la Secretaria de Hacienda Departamental, evidencia en un
establecimiento de comercio que se esta cometiendo alguna de las conductas
establecidas enlos articulos 4, 5, 7, 8y 9 de la presente ordenanza, y cuya cuantia
sea mayor a 456 UVT, debe aprehender la mercancia como medida preventiva,
mas no decomisarla, para lo cual se surtira el siguiente procedimiento:

(..

El pliego de cargos debera sefialar con precisién y claridad, los hechos que lo
originan, las personas naturales o juridicas objeto de la investigacion, las
disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que seran
procedentes. El pliego de cargos debe formularse dentro de los 2 afios siguientes
a la ocurrencia de la conducta sancionable so pena de prescribir la facultad
sancionatoria.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con la norma demandada el pliego de cargos debe formularse dentro de
los dos afios siguientes a la ocurrencia de la conducta sancionable, previsién que
concuerda con el articulo 638 del Estatuto Tributario, al cual remite el articulo transcrito
de la Ley 1762 de 2015, para los casos de decomiso de mercancia, cuando su valor
supera las 456 UVT. La enunciada norma del Estatuto Tributario establece:

“ARTICULO 638. PRESCRIPCION DE LA FACULTAD PARA IMPONER
SANCIONES. Cuando las sanciones se impongan en liquidaciones oficiales, la
facultad para imponerlas prescribe en el mismo término que existe para practicar
la respectiva liquidacion oficial. Cuando las sanciones se impongan en resolucion
independiente, debera formularse el pliego de cargos correspondiente, dentro de
los dos afios siguientes a la fecha en que se presenté la declaracién de renta y
complementarios o de ingresos y patrimonio, del periodo durante el cual ocurrié la
irreqularidad sancionable o cesd la irregularidad, para el caso de las infracciones
continuadas. Salvo en el caso de la sancion por no declarar, de los intereses de
mora, y de las sanciones previstas en los articulos 659, 659-1 y 660 del Estatuto
Tributario, las cuales prescriben en el término de cinco afios. Vencido el término
de respuesta del pliego de cargos, la Administracién Tributaria tendréa un plazo de
seis meses para aplicar la sancién correspondiente, previa la practica de las
pruebas a que hubiere lugar.

De acuerdo con lo expuesto, se advierte que la norma demandada esta acorde con el
principio de legalidad, ya que cumple con lo establecido en el articulo 24 de la Ley
1762 de 2015 y no lesiona normas en las que debi6 fundarse. En consecuencia, no
prospera el cargo.

Condena en costas

Finalmente, en cuanto a la condena en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso), se observa que a la luz del articulo 188 del CPACA no se procedera a la
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condena en costas, debido a que se resuelve un tema de interés publico.
De acuerdo con lo expuesto, la Sala procedera a confirmar la sentencia apelada.

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 8 de julio de 2021, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander.

SEGUNDO: No se condena en costas

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

La anterior providencia se estudio y aprob6 en sesion de la fecha

(Firmado Electronicamente) (Firmado Electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

(Firmado Electrénicamente') (Firmado Electrén,icamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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