FUNCION LEGISLATIVA — Excepcionalmente la tiene el Presidente de la
republica / POTESTAD REGLAMENTARIA — Limites / NORMA
REGLAMENTARIA — Objeto

En virtud del articulo 150 de la Constitucion Politica, la funcion legislativa es propia
del Congreso de la Republica y s6lo excepcionalmente éste puede autorizar al
Presidente de la Republica para legislar, indicandole las facultades en forma
expresa y precisa en la ley que lo habilita, nunca implicitas y no admiten
analogias, ni interpretaciones extensivas. La potestad de reglamentar las leyes, de
que trata el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, que se ha
confiado al Presidente de la Republica, tiene la limitacibn de que no es posible
modificar, ampliar, adicionar, enervar ni suprimir, por esa via, disposiciones que el
legislador ha consagrado, pues el Unico objeto de la norma reglamentaria es lograr
el cumplimiento y efectividad de la ley que desarrolla. De acuerdo con lo expuesto,
la potestad reglamentaria es la facultad constitucional que se atribuye de manera
permanente al Gobierno Nacional para expedir un conjunto de preceptos juridicos,
de caracter general y abstracto, para la debida ejecucion de la ley, a través de las
cuales despliega las reglas y principios en ella determinados y la completa, en
caso de ser necesario, para su debida aplicacion. El articulo 189 numeral 11 de la
Constitucion Politica establece que le corresponde al Presidente de la Republica
como jefe de Estado, jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa (...) 11-
Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos,
resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes, es
decir, la potestad reglamentaria es una facultad constitucional que lo autoriza para
expedir normas de caracter general dedicadas a la adecuada ejecucién y
observancia de la ley, facultad sujeta a ciertos limites, que no son otros que los
fijados por la misma Constitucion y la ley, ya que al reglamentar no puede
extender, limitar o alterar el contenido legal, es decir, las normas reglamentarias
deben subordinarse a la ley referente y su finalidad exclusiva es la ejecucion de
ella.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO 037307 DE 2009 (11 de mayo) DIAN — (No
anulado)

CONTRATO DE TRANSPORTE - Definicion. Como soporte de este contrato
se exige la factura cambiaria / FACTURA CAMBIARIA — Titulo valor /
FACTURAS - Todas las que se expidan con posterioridad a la ley 1231 de
2008 son titulos valores

Segun el articulo 981 del Cédigo de Comercio, el transporte es un contrato por
medio del cual una de las partes se obliga para con otra, a cambio de un precio, a
conducir de un lugar a otro, por determinado medio y en el plazo fijado, personas o
cosas y a entregar éstas al destinatario. Como soporte de este contrato, el Codigo
de Comercio exige la expedicién de una factura cambiaria de transporte, que se rige
por los articulos 775 y 776 que establecian, antes de la entrada en vigencia de la
Ley 1231 de 2008. De estas normas se concluye que la factura cambiaria de
transporte es un titulo valor que el transportador puede expedir y otorgar al remitente
0 cargador, solo si se refiere a un contrato de transporte evidentemente ejecutado;
soporte de la actividad comercial convenida. Posteriormente, fue expedida la Ley
1231 del 17 de julio de 2008, por medio de la cual se unifica la factura como titulo
valor como mecanismo de financiacion para el micro, pequefio y mediano
empresario, y se dictan otras disposiciones. Del contenido de la Ley 1231, se infiere
con meridiana claridad que fue el legislador quien estableci6 que a partir de la



expedicion de la ley, todas las facturas se consideraran titulo valor, condicion que no
poseian.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 891

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO 037307 DE 2009 (11 de mayo) DIAN — (No
anulado)

DEROGACION EXPRESA — Concepto / DEROGACION TACITA — Concepto.
No deroga toda la norma sino aquella parte que no se puede conciliar con la
nueva ley / PRINCIPIO DE PREVALENCIA DE LA LEY POSTERIOR -
Aplicacion / FACTURAS CAMBIARIAS DE COMPRAVENTA Y TRANSPORTE —
Fueron derogadas por la Ley 1231 de 2008 y no por el concepto de la DIAN /
DIAN — No tiene facultad para derogar articulos

Hay derogacion expresa cuando la nueva ley taxativamente lo establece, entonces
se excluye de la legislacion o de la normatividad la ley y/o el articulo
expresamente sefialados en la nueva ley. La derogacion es tacita cuando la norma
posterior contiene disposiciones incompatibles con la anterior; la norma no
manifiesta expresamente la derogacion de la norma anterior, pero al compararlas
resultan claramente opuestas y/o contradictorias. La derogatoria tacita, no deroga
obligatoriamente toda la norma anterior sino sélo aquella parte que no sea posible
conciliar, o que rifia claramente con la norma nueva; por lo tanto, una norma sigue
parcialmente vigente, si no es contraria a la nueva norma. Lo anterior se funda en
el principio de la prevalencia de la ley posterior, establecido en el articulo 2° de la
ley 153 de 1887, toda vez que cuando se expide una nueva norma, la norma
anterior quedara derogada por ésta ultima si es contraria 0 se opone a la nueva
ley. De tal manera que el hecho de no haberse mencionado en la ley que
expresamente se derogaban los articulos 775 y 776 del Codigo de Comercio, no
significa que estén vigentes, pues el legislador también se refirié a la derogatoria
de las normas que le fueran contrarias y estos articulos lo son pues no sefialaban
los requisitos del articulo 617 del Estatuto Tributario tal como lo establecio la Ley
1231 de 2008. Fue tan clara la intencion del legislador de derogar las facturas
cambiarias de compraventa y de transporte, que en la misma ley se refirié a un
régimen de transicion. De acuerdo con lo anterior, considera la Sala que el
Concepto No. 037307 del 11 de mayo de 2009 no derogé los articulos 775 y
siguientes del Codigo de Comercio, pues la DIAN no tiene competencia para ello,
sino que afirmd que la derogatoria se produjo como consecuencia de la
modificacion introducida por la Ley 1231 de 2008. En este orden de ideas, es
claro que el Concepto de la DIAN demandado no vulnera los articulos 150 y 189,
numeral 11 de la Constitucion Politica, 71 y 72 del Cédigo Civil y 3° de la Ley 153
de 1887.

FUENTE FORMAL: LEY 153 DE 1887 — ARTICULO 2
NORMA DEMANDADA: CONCEPTO 037307 DE 2009 (11 de mayo) DIAN — (No
anulado)

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota, D. C., veintitrés (23) de febrero de 2012
Radicacién numero: 11001-03-27-000-2009-00041-00(17891)
Actor: EDUARDO BOTERO SOTO Y CIA LTDA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala la accion publica de nulidad simple instaurada por el abogado
Adaulfo Arias Cotes, representante legal de la sociedad Eduardo Botero Soto y
Cia. Ltda., contra el Concepto de la DIAN No. 037307 del 11 de mayo de 2009,
relacionado con los requisitos de la factura.

ANTECEDENTES

La demanda

El abogado Adaulfo Arias Cotes solicita la nulidad del Concepto de la DIAN No.
037307 del 11 de mayo de 20091, que expresa:

“Concepto 037307 del 11 de mayo de 2009

TEMA: Procedimiento Tributario

DESCRIPTORES: Factura -Requisitos Fuentes Estatuto Tributario,
art. 617.

FORMALES: Ley 1231 de 2008.

Ley 153 de 1887, art. 3.

Circular 096 de’ 2008, art. 3

PROBLEMA JURIDICO:

¢, Se encuentra vigente el articulo 5 del Decreto Reglamentario
1001 de 1997, por el cual la factura cambiaria de transporte debe
llevar esa denominacién para efectos de cumplir con el requisito
sefialado en el literal a) del articulo 617 del Estatuto Tributario?

TESIS JURIDICA:

El articulo 5 del Decreto 1001 de 2007 no sé encuentra vigente, en
razon de la derogatoria que del mismo hizo la Ley 1231 de 2008
mediante la cual se unifica la factura como titulo valor.

INTERPRETACION JURIDICA:
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La Ley 1231 de 2008 unifico la factura como titulo valor con el fin
de servir de mecanismo de financiacién para el micro, pequefio, y
mediano empresario, modificando para el efecto los articulos 772,
773,774, 777, 778, 779, del Cddigo de Comercio que regulaban la
factura cambiaria de compraventa y algunos aspectos generales
para las facturas cambiarias. Asi mismo, en su articulo 10, dispuso
la derogatoria de "todas las normas que le sean contrarias".

Revisados los antecedentes de la Ley 1231 de 2008, se observa
que la intencion del legislador fue derogar expresamente los
articulos 775 y 776 del Codigo de Comercio (Proyecto de Ley 151
de 2007- Senado), sin embargo, el texto final de la Ley que fue
aprobado por el Congreso de la Republica se limité & derogar, en
su articulo 10, las normas que le fueren contrarias.

La Direccion de Regulacion del Despacho del Viceministro de
Desarrollo Empresarial del Ministerio de Comercio, industria y
Turismo, se ha pronunciado en varias oportunidades para aclarar
esta situacion, entre ellas mediante Oficio 2-2009-0011733 del 22
de enero de 2009, cuyo aparte pertinente es el siguiente:

"En relaciéon con las facturas de transporte consagradas en los
articulos 775 y ss del Codigo de Comercio, estas fueron derogadas
con la Ley 1231 de 2008.

De manera que la misma Ley establecié un régimen ‘transitorio en
el articulo 9°. Al disponer que las facturas cambiarias de transporte
libradas bajo el imperio de la legislacién que se deroga, subroga o
modifica, conservaran la validez y los efectos reconocidos en dicha
legislacion.”

Se concluye entonces que el articulo 5 del Decreto 1001 de 1997,
sigue la suerte de los articulos 775 y siguientes del Codigo de
Comercio, relativos a la factura cambiaria de transporte para los
cuales operdé la derogatoria, habida cuenta de que la ley 1231 de
2008 contiene una regulacién nueva que unifica la factura como
titulo valor.

Asi las cosas, tal como lo ha manifestado esta Entidad, mediante el
articulo 3o0. de la Circular 096 de 2008, con ocasion de la
expedicion de la Ley 1231 del 2008 no se altera ni modifica el
Estatuto Tributario, en consecuencia los requisitos de la factura de
venta para efectos tributarios previstos en el articulo 617 del
Estatuto Tributario, continan siendo los alli enunciados.

La nueva normatividad deja expresa la obligacion de cumplir para
efectos tributarios todos y cada uno de los requisitos del articulo
617 ibidem, aun cuando se trate de la expedicion de la factura con
caracteristicas de titulo valor.

Por altimo, es de anotar que en virtud del Decreto 672 de 2009, las
empresas que tengan existencias de facturas cambiarlas de
compraventa, y cambiarias de transporte preimpresas con
resolucién de autorizacion de la DIAN vigente, podran usarlas
hasta agotar existencias, o hasta cuando se venza la autorizacion,



lo que ocurra primero. En caso de que estas no cumplan con los
requisitos de la Ley 1231 de 2008, estos podran ser incorporados
al titulo de forma mecanica por medio de sello leyenda o
manuscrito, sin que por ello las facturas pierdan la calidad de titulo
valor.

(...)2

El demandante consider6 que el concepto antes anotado viol6 los articulos 150
numeral 1°; 189 numeral 11 de la Constitucion Politica; 71 y 72 del Cddigo Civil y
3° de la Ley 153 de 1887.

El concepto de violacién se puede resumir asi:

Dijo que la funcién de derogar las leyes, tal como se lee en el numeral 1° del
articulo 150 de la Constitucion Politica, es privativa del Congreso de la Republica;
gue esta funcién no puede ser asumida por la DIAN, como ocurre en el concepto
cuya nulidad se pide.

Manifesto que, en su opinion, el concepto demandado infringe el articulo 189 de la
Constitucion Politica ya que en el numeral 11 establece que corresponde “...al
Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion
de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de
las leyes”; sin que dicha facultad se pueda usurpar, pues la norma fija los limites y
alcances de este poder dentro de dos criterios, el de competencia y necesidad.

Que segun el criterio de competencia o atribucion, no puede el Presidente de la
Republica, so pretexto de reglamentar, crear una nueva norma no contenida en la
ley, ni modificarla para restringir o extender su alcance ni contrariar su espiritu o
finalidad.

También sefiald, de acuerdo con el criterio de necesidad, que no es procedente
hacer uso del poder reglamentario cuando la ley contiene ordenamientos precisos,
claros e incondicionales que no requieren de regulacion adicional para su
ejecucion, pues en tal circunstancia el reglamento no sélo no es necesario, sino
gue se desconoce el mismo criterio de necesidad previsto en la norma superior.

Que, por esto, el 6rgano administrativo debe reglamentar los textos legales que
exijan desarrollo para su cabal realizacibn como norma de derecho; que si el texto
es claro no requiere reglamentacién y si el ejecutivo la realiza incurre en un
ejercicio inocuo del poder reglamentario; si modifica su contexto, adiciona o
recorta lo dispuesto en la ley, incurre en violacion no sélo de la norma legal
reglamentada, sino de la norma constitucional.

Anoto que los articulos 71 y 72 del Cddigo Civil precisan que la derogacion de las
leyes podra ser expresa 0 tacita; es expresa, cuando la nueva ley dice
expresamente que deroga la antigua; es tacita cuando supone un cambio de
legislacién cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior.

Indicé el demandante que el articulo 3° de la Ley 153 de 1887 establece otra
forma de derogacion, la organica. Que al respecto, la Corte Suprema de Justicia
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sefialé que "La derogacion organica, que para no pocos autores no pasa de ser
una faz de la derogatoria técita, sélo se da es verdad cuando la nueva ley "regule
integramente la materia" que la anterior formacion positiva regulaba. (...)Sea de
ello lo que fuere, lo evidente es que hay que suponer que la nueva ley realiza una
mejora en relacion con la ley antigua; que aquella es mas adecuada a la vida
social de la época y que por tanto responde mejor al ideal de la justicia, ideal y
necesidad éstos que tornan urgente la aplicacion de la nueva ley; aplicacion que
por lo mismo debe ser lo mas amplia posible para que desaparezcan las
situaciones que el propio legislador ha querido condenar y evidentemente arraso
con la ley nueva. Es un principio universalmente reconocido que cuando un
legislador emite dos voluntades diversas, la mas reciente prevalece”.

Afirmo que la Ley 1231 del 17 de julio de 2008 modifico los articulos 772, 773,
774,777, 778 y 779 del Cddigo de Comercio, derogd expresamente esas normas,
por cuanto el legislador lo sefialé en forma precisa y concreta. Es decir, no es
necesaria ninguna interpretacion pues simplemente se excluyen del ordenamiento;
asevero que la ley en cita no se refirido a los articulos 775 y 776 del Cddigo de
Comercio y que, por tanto, salta a la vista la ilegalidad de la derogatoria
consignada en el Concepto 037307 del 11 de mayo de 2009.

Consider6 que los articulos 775 y 776 del Codigo Comercio no son incompatibles
y no rifien con los articulos 1,2,3,4,5,6,7,8 y 9 de la Ley 1231 de 2008, por tal
razon no se da la derogacion tacita por expreso mandato de los articulos 71 inciso
3° y 72 del Cdédigo Civil; pues no existe ninguna incompatibilidad entre las
disposiciones de los articulos 775 y 776 del Cédigo de Comercio con las normas
mencionadas de la Ley 1231 de 2008; que, en consecuencia, el concepto cuya
nulidad se solicita, viola las normas sefialadas del Codigo Civil.

Precis6 el demandante que el proposito del legislador con la modificacion
introducida por la Ley 1231, fue instituir con el caracter de titulo valor las facturas
comerciales y las facturas expedidas por los prestatarios de servicios, diferentes al
servicio de transporte, porque para éste se establecié la factura cambiaria de
transporte en los articulos 775y 776 del Codigo de Comercio.

Indicé que el Codigo de Comercio, en el Titulo Ill, establece los titulos valores, en
el que se especifican como tales la letra de cambio, el pagaré, el cheque, los
bonos, los certificados de deposito y los bonos de prenda, la carta de porte y el
conocimiento de embarque y la factura cambiaria, dentro de la cual se encuentra
la factura cambiaria de transporte.

Que, en ese orden, la citada Ley 1231 no regul6 integramente la materia relativa a
las facturas cambiarias de transporte, y por ello no se da la derogacién organica.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada se opone a las pretensiones de la demanda3; expresa que
no fue el concepto demandado el que derogé los articulos 775 y 776 del Codigo
de Comercio como lo afirma el actor, sino la Ley 1231 de 2008 la que lo hizo, en
forma tacita, al regular integramente la materia.

Afirmo que asi lo ha interpretado el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
guien se ha pronunciado en varias oportunidades para aclarar la situacion, entre
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ellas, en el Oficio 2-2009-0011733 del 22 de enero de 2009, en el cual precisé que
en relacién con las facturas de transporte consagradas en los articulos 775 y ss
del Cédigo de Comercio, estas fueron derogadas con la Ley 1231 de 2008 y que la
misma ley establecié un régimen transitorio en el articulo 9°., al disponer que las
facturas cambiarias de transporte libradas bajo el imperio de la legislacion que se
deroga, subroga o modifica, conservaran la validez y los efectos reconocidos en
dicha legislacion.

Que el concepto no reglamenta la ley pues esa funcion es exclusiva del Presidente
de la Republica, con el fin de poner en ejecucion la ley, situacion que no se
presenta en el acto demandado; que en €l se interpreta la ley respecto de la
aplicacion de una norma tributaria, de acuerdo con las funciones que le han sido
asignadas a la Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina de la DIAN, para
absolver las consultas que se formulen en relacion con la interpretacion y
aplicacion de las normas tributarias de caracter nacional, aduaneras y cambiarias.

Que al expedir el concepto se concluyd que esas normas se encontraban
derogadas, teniendo en cuenta que la Ley 1231 unifico la factura como titulo valor,
y que el espiritu del legislador al expedirla era derogar las mencionadas
disposiciones y los reiterados pronunciamientos del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo sobre el tema.

Advirtié la demandada que al no existir una derogatoria expresa de los articulos
775 y 776 del Cdodigo de Comercio, era necesario acudir a las reglas de
interpretacion legal con el fin de establecer, si de acuerdo con ellas, habia operado
una derogatoria tacita. Que a su vez, el articulo 3° de la Ley 096 de 1987 estima
insubsistente una disposicion legal por declaratoria expresa del legislador o por
incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores o0 por existir una nueva
ley que regule integramente la materia a que la anterior disposicion se refiere.

Que antes de la expedicion de la Ley 1231, el Cédigo de Comercio regulaba de
manera especifica dos tipos de facturas cambiarias, la de compraventa y la de
transporte y que la ley modificd lo relacionado con estos dos tipos de factura;
unificé la factura como titulo valor y modificé los articulos 772,773, 774, 777, 778 y
779 del mismo Cadigo, y en su articulo 10 dispuso la derogatoria de todas las
normas que le sean contrarias.

Por lo anterior, la derogatoria tacita que trae el articulo 10 de la Ley 1231 de 2008,
abarca los articulos 775 y 776 del Coddigo de Comercio que regulaban lo
relacionado con la factura cambiaria de transporte, concepto que desaparecio al
regular integramente la factura como titulo valor.

Aseguro que era tan clara la intencion del legislador de derogar esas normas, que
la misma ley establecioé un régimen transitorio en el articulo 9° al disponer “que las
facturas cambiarias de transporte, libradas bajo el imperio de la legislacion que se
deroga, subroga o modifica, conservaran la validez y los efectos reconocidos en
dicha legislacion”.

Que al establecer una disposicion transitoria, es evidente su derogatoria; ademas,
el Gobierno Nacional con el fin de evitar un alto costo econémico en las empresas
al tener que destruir la papeleria existente, expidid el Decreto 672 del 6 de marzo
de 2009 en el que dispuso que las empresas que tuvieran existencias de facturas
cambiarias de compraventa y cambiarias de transporte, preimpresas, con
resolucion de autorizacion de la DIAN vigente, podian usarlas hasta agotar las
existencias, o hasta cuando se venciera la autorizacion, lo que ocurriera primero.



En ese contexto, el articulo 1° del Decreto 1001, que contemplaba la figura de
factura cambiaria de transporte, también quedo derogado, pues al desaparecer el
concepto de factura cambiaria desde el punto vista comercial y fiscal, la
disposicion no es conciliable con la Ley 1231 de 2008.

Precis6 que la ley no alter6 ni modific6 el Estatuto Tributario; que, en
consecuencia, los requisitos de la factura de venta, contemplados en el articulo
617 del estatuto, contintan vigentes para efectos tributarios y fueron incorporados
al Cédigo de Comercio.

ALEGATOS DE CONCLUSION.
La parte demandante no intervino en esta etapa procesal.

La entidad demandada insistio en los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda?.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Delegado rindié concepto® en el que solicité negar las pretensiones
de la demanda.

Indicé que por medio de la Ley 1231 de 2008 se unificd la factura como titulo valor
como mecanismo de financiacion para el micro, pequefio y mediano empresario,
para cuyo efecto modificé el articulo 772 del Cédigo de Comercio al consolidar
como definicion de factura, “el titulo valor que el vendedor o prestador del servicio
podra librar y entregar o remitir al comprador o beneficiario del servicio”.

Que asi mismo, la ley modifico el articulo 774 de la legislacion mercantil en cuanto
dispuso que las facturas debian cumplir, ademas de los requisitos sefialados en el
articulo 621 del Cédigo de Comercio, sobre los titulos valores, los contemplados
en el articulo 617 del Estatuto Tributario y los indicados en el articulo 3° de la
citada ley.

Advirti6 que se trata de una definicion que otorgé el caracter de “titulo valor” a la
factura comercial, que usualmente se expedia a favor del comprador como
comprobacién de la entrega de mercancias por parte del vendedor, categoria que
tal factura no tenia.

En cuanto a la derogatoria tacita dijo que ésta opera “cuando la nueva ley contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior”, conforme con
lo establecido por los articulos 71 del Codigo Civil y 3° de la Ley 153 de 1887.

Resaltdé que el transporte no soélo esta definido como un contrato por el cual una
de las partes se obliga con otra, como contraprestacion a un precio, a conducir de
un lugar a otro, por determinado medio y en el plazo fijjado, personas o0 cosas y a
entregarlas al destinatario, sino que, ademas, esta considerado legalmente como
una actividad comercial y un servicio.
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Que en la exposicion de motivos del proyecto, que después fue la ley 1231 de
2008, se dijo que se buscaba, entre otros fines, actualizar la legislacion comercial
sobre titulos valores, extendiéndola a la totalidad de las facturas comerciales de
bienes y servicios que cumplieran con los requisitos legales; que, inclusive, se
propuso la derogatoria de los articulos 775y 776 del Codigo de Comercio; que la
propuesta pretendia que toda factura comercial o de servicios, expedida con los
requisitos legales, fuera un titulo valor negociable o transferible.

Precis6 que en la ponencia de primer debate se justific6 el proyecto en la
necesidad de ajustar la legislaciéon colombiana a la evolucion del mundo de los
negocios en relacion con las facturas y que no quedaran éstas reducidas a
simples comprobantes contables, sino que, dado su evidente contenido crediticio,
pudieran circular facilmente para servir de medio de financiaciéon de pequefios y
medianos empresarios.

En esos términos, la modificacion estaba orientada a que en la legislaciéon prevista
para los titulos valores, quedaran incluidas las facturas comerciales en su
totalidad, las cuales no tenian esa categoria y, por ello, el legislador buscaba
unificarlas en tal sentido. Que en consecuencia, los articulos 775y 776 del Codigo
de Comercio, quedaron inmersos en la modificacion efectuada por la ley al realizar
una sola definicion de factura y sus requisitos en los articulos 772y 774.

En efecto, pretender aplicar los dos articulos que definian y establecian los
requisitos de la factura de transporte, contradice la nueva ley que buscoé unificar la
definicion y los requisitos de la factura en general; ademas, aplicarlos
desconoceria el cumplimiento de lo establecido por el articulo 617 del Estatuto
Tributario y por la Ley 1231 para toda factura.

Por otro lado, advirtié que de acuerdo con la definicion contenida en el articulo 944
del Cédigo de Comercio, las facturas comerciales no requerian de unificacion, lo
gue si se hacia necesario frente a las facturas cambiarias de compraventa y de
transporte, titulos valores, a las cuales asimilé.

De tal manera que pretender, como lo hace el actor, mantener vigentes las
facturas cambiarias de compraventa de mercancias y de transporte, significaria la
coexistencia de tres (3) clases de facturas, todas con la naturaleza de titulos
valores cuando lo pretendido por el legislador fue, precisamente, unificar la
factura.

Manifestd que el hecho de que el legislador en el articulo 10° de la Ley 1231 de
2008, sobre vigencias y derogatorias, no hubiera mencionado de manera expresa
gue derogaba los articulos 775 y 776 del Cédigo de Comercio, no significa que
estén vigentes, pues en todo caso previo que derogaba todas las normas que le
fueren contrarias. Que, ademas, careceria de objeto que el legislador hubiera
previsto en el articulo 10° una transicidn, sino fuera porque quedaban extinguidas
las facturas existentes preimpresas como tales.

Por otro lado, afirmé que el articulo 5° del Decreto 1001 de 1997 prevé que en la
factura cambiaria de transporte el documento llevara esta denominacion
cumpliéndose asi el requisito sefialado en el literal a) del articulo 617 del Estatuto
Tributario; que en consecuencia, al quedar suprimido el concepto de factura
cambiaria de transporte queda sin vigencia el articulo en cita.

En ese orden, la DIAN, mediante el concepto demandado, no derogo los articulos
775y 776 del Cédigo de Comercio ni el 5° del Decreto 1001 de 1997, pues no sélo



carece de tal facultad, sino que interpreté que esas derogatorias devienen como
consecuencia de la modificacion realizada por la Ley 1231 de 2008; tampoco
ejercio la potestad reglamentaria que, en todo caso, no tiene asignada y carece
del alcance para derogar las normas de los cédigos o de rango legal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad del Concepto 037307 del 11 de
mayo de 2009, expedido por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, gue precisa que las facturas de transporte consagradas en los articulos 775
y ss del Cadigo de Comercio, fueron derogadas con la Ley 1231 de 2008.

Las razones de la ilegalidad manifestada en la demanda se concretan en afirmar
gue el concepto viol6 los articulos 150 primer inciso y 189 numeral 11 de la
Constitucion Politica, 72 del Cddigo Civil y 3° de la Ley 153 de 1887; sefala que el
Presidente de la Republica extralimitd su potestad reglamentaria pues derogé los
articulos 775 y 776 del Cédigo de Comercio, arrogandose funciones legislativas,
las cuales son de competencia privativa del legislador.

La Sala considera que no le asiste razon al demandante por las siguientes
razones:

En virtud del articulo 150 de la Constitucién Politica, la funcion legislativa es propia
del Congreso de la Republica y sOlo excepcionalmente éste puede autorizar al
Presidente de la Republica para legislar, indicandole las facultades en forma
expresa y precisa en la ley que lo habilita, nunca implicitas y no admiten
analogias, ni interpretaciones extensivas.

La potestad de reglamentar las leyes, de que trata el numeral 11 del articulo 189
de la Constitucion Politica, que se ha confiado al Presidente de la Republica, tiene
la limitacion de que no es posible modificar, ampliar, adicionar, enervar ni suprimir,
por esa via, disposiciones que el legislador ha consagrado, pues el Unico objeto de
la norma reglamentaria es lograr el cumplimiento y efectividad de la ley que
desarrolla.

De acuerdo con lo expuesto, la potestad reglamentaria es la facultad constitucional
que se atribuye de manera permanente al Gobierno Nacional para expedir un
conjunto de preceptos juridicos, de caracter general y abstracto, para la debida
ejecucion de la ley, a través de las cuales despliega las reglas y principios en ella
determinados y la completa, en caso de ser necesario, para su debida aplicacion.

La edificacidon juridica y politica del Estado Social de Derecho se apoya en el
principio de legalidad que comporta que todos los miembros del poder publico se
supediten a la Constitucion y a las leyes.

El articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica establece que le
corresponde al Presidente de la Republica como jefe de Estado, jefe del Gobierno
y suprema autoridad administrativa (...) 11- Ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la
cumplida ejecucion de las leyes, es decir, la potestad reglamentaria es una
facultad constitucional que lo autoriza para expedir normas de caracter general
dedicadas a la adecuada ejecucion y observancia de la ley, facultad sujeta a
ciertos limites, que no son otros que los fijados por la misma Constitucion y la ley,
ya que al reglamentar no puede extender, limitar o alterar el contenido legal, es



decir, las normas reglamentarias deben subordinarse a la ley referente y su
finalidad exclusiva es la ejecucion de ella.

En esta materia la Corte Constitucional afirmoé:

“La potestad reglamentaria se caracteriza por ser una atribucion
constitucional inalienable, intransferible, inagotable, pues no tiene plazo y
puede ejercerse en cualquier tiempo y, es irrenunciable, por cuanto es un
atributo indispensable para que la Administracion cumpla con su funcion de
ejecucion de la ley." En muchas ocasiones del contenido mismo de la ley se
desprende la necesidad del reglamento, pues aparece claro que algunas
materias genéricamente normadas en élla deben ser especificadas por la
autoridad administrativa que ha de ejecutarla. Pero en otras el legislador en
el mismo ordenamiento le recuerda al Ejecutivo este deber en relacion con

aspectos puntuales y precisos, lo cual no infringe la Constitucién.6

En consecuencia, la ejecuciéon de la potestad reglamentaria del Ejecutivo debe
enmarcarse en las atribuciones que la Constitucion le otorga para desplegarla.

Sobre este mismo aspecto, esta Seccion ha precisado:

“(..))

La facultad reglamentaria, que la Constitucion le reconoce al poder
ejecutivo, es una facultad gobernada por el principio de necesidad, que se
materializa justamente en la necesidad que en un momento dado existe de
detallar el cumplimiento de una ley que se limit6 a definir de forma general y
abstracta determinada situacion juridica. Entre mas general y amplia haya
sido la regulacién por parte de la ley, mas forzosa es su reglamentaciéon en
cuanto que este mecanismo facilitara la aplicacion de la ley al caso
concreto. A contrario sensu, cuando la ley ha detallado todos los elementos
gue se requieren para aplicar esa situacion al caso particular no amerita
expedir el reglamento. Es evidente que el control judicial que recae sobre el
reglamento debe cuidar que la funcion reglamentaria no sobrepase ni
invada la competencia del legislativo, en el sentido de que el reglamento no
puede ni desfigurar la situacion regulada por la ley ni hacerla nugatoria ni
extenderla a situaciones de hecho que el legislador no contemplé. Si el
reglamento preserva la naturaleza y los elementos fundamentales de la
situacion juridica creada por la ley, bien puede este instrumento propio del
ejecutivo detallar la aplicacion de la ley al caso mediante la estipulacién de
trdmites, procedimientos, plazos y todo lo concerniente al modo como los
sujetos destinatarios de la ley la deben cumplir.

.)7

Antes de iniciar el correspondiente andlisis, es conveniente precisar que, segun el
articulo 981 del Cddigo de Comercio, el transporte es un contrato por medio del cual
una de las partes se obliga para con otra, a cambio de un precio, a conducir de un

6 Sentencia de la Corte Constitucional C-302 de 1999

7 Sentencia 17066 del 16 de marzo de 2011, C.P. Doctor Hugo Fernando Bastidas Barcenas



lugar a otro, por determinado medio y en el plazo fijado, personas o cosas y a
entregar éstas al destinatario.

Como soporte de este contrato, el Cédigo de Comercio exige la expedicion de una
factura cambiaria de transporte, que se rige por los articulos 775 y 776 que
establecian, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1231 de 2008, lo siguiente:

“FACTURA CAMBIARIA DE TRANSPORTE

Articulo 775.- Factura cambiaria de transporte es un titulo —valor que
el transportador podra librar y entregar o enviar al remitente o
cargador. No podra librarse esta factura si no corresponde a un
contrato de transporte efectivamente ejecutado.

CONTENIDO

Articulo 776.- La factura cambiaria de transporte debera contener,
ademas de los requisitos que establece el articulo 621, los siguientes:
1. La mencion de “factura cambiaria de transporte”;

2. El nimero de orden del titulo;

3. EL nombre y domicilio del remitente;

4. La denominacion y caracteristicas que identifiquen las
mercaderias objeto del transporte.

El precio de éste y su forma de pago;

La constancia de ejecucion del transporte, y

La expresion en letras y sitio visibles de que se asimila en sus
efectos a una letra de cambio.

No o

PAR. - A esta factura se aplicara lo dispuesto en el articulo 773 y
en el inciso final del articulo 774.”

De las normas transcritas se concluye que la factura cambiaria de transporte es un
titulo valor que el transportador puede expedir y otorgar al remitente o cargador,
solo si se refiere a un contrato de transporte evidentemente ejecutado; soporte de
la actividad comercial convenida.

Posteriormente, fue expedida la Ley 1231 del 17 de julio de 2008, por medio de la
cual se unifica la factura como titulo valor como mecanismo de financiacion para el
micro, pequeio y mediano empresario, y se dictan otras disposiciones.

La referida ley dispone:

Articulo 1°.- El articulo 772 del Decreto 410 de 1971, Cddigo de
Comercio, quedara asi: Factura es un titulo valor que el vendedor o
prestador del servicio podré librar y entregar o remitir al comprador o
beneficiario del servicio.

(...)

Articulo 3°.- El articulo 774 del Decreto 410 de 1971, Cddigo de
Comercio, quedard asi: Requisitos de la factura. La factura deber&
reunir, ademas de los requisitos sefialados en los articulos 621 del
presente Codigo, y 617 del Estatuto Tributario Nacional o las normas
gue los modifiquen, adicionen o sustituyan, los siguientes:



1. La fecha de vencimiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
673. En ausencia de mencion expresa en la factura de la fecha de
vencimiento, se entendera que debe ser pagada dentro de los
treinta dias calendario siguientes a la emision.

2. La fecha de recibo de la factura, con indicacién del nombre, o
identificacion o firma de quien sea el encargado de recibirla segun
lo establecido en la presente ley.

3. El emisor vendedor o prestador del servicio, deberd dejar
constancia en el original de la factura, del estado de pago del
precio o remuneracion y las condiciones del pago si fuere el caso.
A la misma obligacién estan sujetos los terceros a quienes se haya
transferido la factura.

(..)

Del contenido de la disposicion legal transcrita, se infiere con meridiana claridad
gue fue el legislador quien establecié que a partir de la expedicion de la ley, todas
las facturas se consideraran titulo valor, condicién que no poseian.

Considera el demandante que la Ley 1231 no derog0 los articulos 775y 776 del
Cdodigo de Comercio; que el Ejecutivo excediéo ostensiblemente la facultad
reglamentaria cuando en el concepto demandado precisa que si lo hizo.

En materia de derogatorias, la Ley 1231 de 2008 establecié en su articulo 10:
“VIGENCIA Y DEROGATORIA. La presente ley comenzara a regir tres meses
después de su promulgacién y deroga todas las normas que le sean contrarias”.

El articulo 71 del Cddigo Civil sefala:

"Art. 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 derogacién de una ley puede ser total o parcial.”

Hay derogacion expresa cuando la nueva ley taxativamente lo establece, entonces
se excluye de la legislacion o de la normatividad la ley y/o el articulo
expresamente sefalados en la nueva ley.

La derogacion es tacita cuando la norma posterior contiene disposiciones
incompatibles con la anterior; la norma no manifiesta expresamente la derogacion
de la norma anterior, pero al compararlas resultan claramente opuestas y/o
contradictorias.

Al respecto sostiene la jurisprudencia "La derogatoria técita encuentra su
fundamento o razéon de ser en que, existiendo dos leyes contradictorias de
diversas épocas, tiene que entenderse que la segunda ha sido dictada por el
legislador con el propésito de modificar o corregir la primera;...Es un principio



universalmente reconocido que cuando el legislador emite dos voluntades
diversas, la méas reciente prevalece."8

Por su parte, el articulo 72 del Cédigo Civil, dispone que "La derogacion tacita deja
vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo
aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley".

La derogatoria tacita, no deroga obligatoriamente toda la norma anterior sino solo
aquella parte que no sea posible conciliar, 0 que rifia claramente con la norma
nueva; por lo tanto, una norma sigue parcialmente vigente, si no es contraria a la
nueva norma.

Lo anterior se funda en el principio de la prevalencia de la ley posterior,
establecido en el articulo 2° de la ley 153 de 1887, toda vez que cuando se expide
una nueva norma, la norma anterior quedara derogada por ésta ultima si es
contraria 0 se opone a la nueva ley.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala observa que hubo una derogatoria tacita que
incluye los articulos 775y 776 del Cddigo de Comercio que establecian de manera
especifica la factura cambiaria de transporte; conceptos que no se tienen en
cuentan pues el legislador las regulé como titulo valor.

Observa la Sala, en la exposicion de motivos, Proyecto de Ley 151 de 20079, que
posteriormente fue la Ley 1231 de 2008, que con el proyecto se buscaba
actualizar la legislacion comercial sobre titulos valores, extendiendo este caracter
a la totalidad de las facturas comerciales de bienes y servicios que cumplan con
los requisitos legales y se propuso, con el fin de guardar la debida coherencia del
estatuto mercantil, derogar los articulos 775y 776 del Cédigo de Comercio.

La ponencia para primer debate al Proyecto de Ley No. 151 de 2007 del Senado,
precisO que: “En efecto, el auge de situaciones nuevas y necesidades del
comercio, ha provocado el surgimiento de novedosas formas de contratacion y de
relacionamiento entre los distintos actores del mercado, ante las cuales no puede
guedarse atras la normatividad. Es clara, entonces, la necesidad de un proyecto
como este que busca ajustar la normatividad colombiana a la evolucién cada vez
mas rapida en el mundo de los negocios, por lo menos en el tema de facturas
comerciales”.

Asi mismo, observa la Sala que en el articulo 9° del proyecto se lee:

“Vigencias y derogatorias. La presente ley rige a partir de su

promulgacion. Quedan derogadas todas las disposiciones contrarias a

la presente ley, en especial los articulos 775, 776 y (...).”
En ese contexto, la modificacion al Cédigo de Comercio estaba ordenada a incluir
dentro de las facturas comerciales, como titulo valor, la factura cambiaria de
compraventa y de transporte. De tal manera que el hecho de no haberse
mencionado en la ley que expresamente se derogaban los articulos 775y 776 del
Cddigo de Comercio, no significa que estén vigentes, pues el legislador también se
refirio a la derogatoria de las normas que le fueran contrarias y estos articulos lo

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia marzo 28/84.

9 Gaceta del Congreso 477 del 27 de septiembre de 2007



son pues no sefialaban los requisitos del articulo 617 del Estatuto Tributario tal
como lo establecié la Ley 1231 de 2008.

Fue tan clara la intencién del legislador de derogar las facturas cambiarias de
compraventa y de transporte, que en la misma ley se refiri6 a un régimen de
transicion, al disponer :

ARTICULO 90. DE TRANSICION. Las facturas cambiarias de
compraventa de mercancias y de transporte, libradas bajo el imperio
de la legislacion que se deroga, subroga o modifica, conservaran la
validez y los efectos reconocidos en dicha legislacion.

Posteriormente, mediante el Decreto 672 del 6 de marzo de 2009, el Gobierno
Nacional precis6 que las empresas que tuvieran existencias de facturas
cambiarias de compraventa y de transporte preimpresas podrian usarlas hasta
agotar existencias o hasta el vencimiento de la resolucion de la DIAN, esto con el
fin de evitar altos costos econémicos en las empresas.

De acuerdo con lo anterior, considera la Sala que el Concepto No. 037307 del 11
de mayo de 2009 no derogd los articulos 775 y siguientes del Codigo de
Comercio, pues la DIAN no tiene competencia para ello, sino que afirmé que la
derogatoria se produjo como consecuencia de la modificacion introducida por la
Ley 1231 de 2008.

En este orden de ideas, es claro que el Concepto de la DIAN demandado no
vulnera los articulos 150 y 189, numeral 11 de la Constitucion Politica, 71y 72 del
Cddigo Civil y 3° de la Ley 153 de 1887.

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 la ley,

FALLA:

1. DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudioé y aprobo en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
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