IMPUESTO AL CONSUMO DE CIGARRILLOS Y TABACO - Impuesto
indirecto. Hecho generador / SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO AL
CONSUMO DE CIGARRILLOS Y TABACO - Lo son los productores y los
importadores de cigarrillos y tabaco elaborado

El impuesto al consumo es un impuesto indirecto, que recae sobre articulos
superfluos, de lujo o no indispensables para el bienestar de las personas. El
articulo 209 de la Ley 223 de 1995 determin6 que el hecho econdémico, indicador
de capacidad contributiva que es objeto de gravamen, es el consumo del producto
suntuario. Esto quiere decir, que el hecho imponible es el consumo de cigarrillos y
tabaco elaborado, en la jurisdiccion de los departamentos. Sin embargo, el
legislador determind que el consumidor final del producto no respondiera
directamente ante el fisco por el gravamen, a pesar de ser quien soporta la carga
econdmica del impuesto; sino que estableci6 como sujetos pasivos juridicos del
tributo, a los productores y a los importadores de cigarrillos y tabaco elaborado.

IMPUESTO AL CONSUMO DE CIGARRILLOS Y TABACO - Para productos
nacionales / IMPUESTO AL CONSUMO DE CIGARRILLOS Y TABACO - Para
productos extranjeros

Los hechos que causan el impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco elaborado,
es decir, aquellos que de realizarse dan lugar al nacimiento de la obligacién,
segun el articulo 209 de la Ley 223 de 1995, son de realizacion instantanea y
tratandose de productos nacionales se presenta en el momento en que el
productor los entrega en fabrica o en planta para su distribucién, venta o permuta
en el pais, o para publicidad, promocién, donacién, comision o los destina a
autoconsumo. En el caso de productos extranjeros, cuando se introducen al pais.
En uno y otro caso se entiende que ocurri6 para fines de consumo dentro del
territorio de las respectivas jurisdicciones departamentales o del Distrito capital,
pero sin que se requiera acreditar que efectivamente se produjo dicho consumo,
pues el impuesto se causa “independiente de las circunstancias individuales de
guien ejecute el acto gravado”.

HECHO IMPONIBLE - Es diferente al hecho generador / IMPUESTO AL
CONSUMO DE CIGARRILLOS Y TABACO EXTRANJEROS - Se debe
presentar dos declaraciones

De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que uno es el hecho imponible y otro
distinto, el hecho generador del impuesto al consumo de cigarrillos. El legislador
confundid, en el articulo 207 de la Ley 223 de 1995, el concepto de hecho
generador, con el objeto o materia imponible. El hecho imponible, se insiste, es el
consumo de cigarrillos en el territorio del departamento. El hecho generador se
realiza cuando ocurren los hechos previstos en el articulo 209 de la misma Ley. En
el caso de los productos extranjeros, los importadores deben presentar dos
declaraciones tributarias, (una al momento de la importacién y otra, conforme al
articulo 213 de la Ley 223 de 1995 ante las Secretarias de Hacienda por los
productos introducidos al departamento respectivo o Distrito Capital, en el
momento de la introduccion a la entidad territorial, indicando la base gravable
segun el tipo de producto), lo cual obedece en primer lugar, a que los productos
gue son importados se consumen en todo o parte del territorio nacional y asi, se
ejerce un control especial de recaudo desde su importacion; y en segundo lugar,
mediante este procedimiento, se determina de manera sencilla, la proporcion del
impuesto que corresponde a cada entidad territorial, conforme a la base gravable
gue en cada uno se liquide, de acuerdo con la cantidad de producto que ha sido
distribuido dentro de su jurisdiccion.



NOTA DE RELATORIA: Sobre los productos extranjeros se cita sentencia del
Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 12 de julio de 2007, Rad. 15363, M.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa

DISTRIBUCION DE LOS RECAUDOS DEL FONDO CUENTA DE IMPUESTOS
AL CONSUMO DE PRODUCTOS EXTRANJEROS - Su distribucién entre los
Departamentos y el Distrito Capital si depende de la cantidad de productos
extranjeros que sean consumidos en cada jurisdiccion territorial

Si bien el recaudo del impuesto ya se efectué al momento de la importacion, su
distribucion entre los Departamentos y el Distrito Capital, si depende de la
cantidad, de productos extranjeros que sean consumidos en cada jurisdiccion
territorial, y teniendo en cuenta que se trata de una renta departamental y del
Distrito Capital, hasta que no se efectue la distribucion a cada entidad territorial, no
se puede considerar que la obligacion tributaria ha sido satisfecha en su totalidad.

FONDO CUENTA DE IMPUESTOS AL CONSUMO DE PRODUCTOS
EXTRANJEROS - Alli se depositan los recaudos por concepto de los
impuestos al consumo de productos extranjeros

Conforme a las normas transcritas se puede advertir que la Ley 223 de 1995 cred
el Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros como una
cuenta especial dentro del presupuesto de la Federaciébn Nacional de
Departamentos, para depositar alli los recaudos por concepto de los impuestos al
consumo de productos extranjeros. Los importadores al momento de la
introduccion de las mercancias al pais declaran y pagan ante dicho fondo el
impuesto al consumo de productos extranjeros y en el momento en que tales
productos son introducidos a cada entidad territorial, el importador o distribuidor
tiene la obligacion de declararlos ante la respectiva Secretaria de Hacienda. La
Distribucion de los pagos efectuados al Fondo Cuenta se realiza en proporcion al
consumo efectuado en cada departamento o en el Distrito Capital, consumo que
se debe acreditar con las declaraciones presentadas por los importadores o
distribuidores ante los departamentos y el Distrito Capital (articulo 217 de la Ley
223 de 1995).

DESTRUCCION DE LA MERCANCIA - No influye en la causaciéon del
impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco

La destruccién posterior de parte de la mercancia no incide en la causacion del
impuesto al consumo, pues ya se habia producido la importacién de los cigarrillos
e incluso la introduccion con fines de consumo al Distrito Capital. En
consecuencia, no puede quedar supeditado el pago del tributo a circunstancias
ocurridas con posterioridad a la ocurrencia del hecho generador como la dificultad
en la venta de la mercancia o su destruccion.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Bogota, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil diez (2010)
Radicacion niumero: 25000-23-27-000-2007-00229-01(17273)
Actor: BRITISH AMERICAN TOBACCO (SOUTH AMERICA) LIMITED

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DE LA ALCALDIA DE BOGOTA

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 21 de mayo de 2008 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Cuarta, Subseccion “A”, que declaré la nulidad de las Resoluciones Nos.
DDI-058721 EE-210781 de 21 de julio de 2006 y DDI063171 EE-172044 de 23 de
julio de 2007, proferidas por la Unidad de Gestion del Sistema Tributario y la
Subdireccion Juridico Tributaria respectivamente, de la Secretaria de Hacienda de
la Alcaldia Mayor de Bogotéa D.C.

ANTECEDENTES

Los dias 19, 22, 23 y 24 de noviembre de 2004, asi como 26, 27, 28 'y 29 de julio y
1° de agosto de 2005, la sociedad BRITISH AMERICAN TOBACCO (SOUTH
AMERICA) LIMITED destruyé 2.479 cajas de cigarrillos sobre los que se
verificaron errores de produccion que no los hacian aptos para su
comercializacion.

Estos cigarrillos fueron importados por la sociedad actora, la cual liquidé y pago
ademas de los tributos aduaneros correspondientes, el impuesto al consumo. El
valor total liquidado y pagado, por concepto de impuesto al consumo, en relacion
con las cajas destruidas fue de $395.749.000, por concepto de impuesto al
deporte $58.351.000, para un total pagado de $454.100.000.

El 31 de mayo de 2006 la demandante presentd ante la Secretaria de Hacienda
Distrital de Bogot4, solicitud de devolucion del pago de lo no debido por concepto
de impuesto al consumo e impuesto al deporte, originado en las referidas cajas
destruidas.

El 21 de julio de 2006 la Subdireccion de Gestién del Sistema Tributario de la
Direccion Distrital de Impuestos de Bogota D.C., profiri6 la Resolucion D.D.I.
058721 2006-EE-210781, notificada el 4 de agosto del mismo afio, mediante la
cual nego la solicitud de devolucién del pago de lo no debido.

Inconforme con la decision, la actora interpuso el recurso de reconsideracion
contra la Resoluciéon D.D.I. 058721 2006-EE-210781, solicitando se revoque dicho
acto administrativo y que como consecuencia, se acceda a efectuar la devolucién
del pago de lo no debido de conformidad con la solicitud inicial.

Mediante la Resolucién D.D.I. 063171 2007 — EE- 172044 del 23 de julio de 2007,
la Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccion Distrital de Impuestos confirmé
en todas sus partes la resolucion impugnada.



LA DEMANDA

La Sociedad solicito la nulidad de las Resoluciones Nos. DDI-058721 EE-210781
de 21 de julio de 2006 y DDIO63171 EE-172044 de 23 de julio de 2007, proferidas
por la Unidad de Gestion del Sistema Tributario y la Subdireccion Juridico
Tributaria respectivamente, de la Secretaria de Hacienda de la Alcaldia Mayor de
Bogota D.C.

Como restablecimiento del derecho solicito:

“1. Que BAT (BRITISH AMERICAN TOBACCO) tiene derecho a que la Secretaria
de Hacienda Distrital le efectie la devolucion del impuesto al consumo sobre
cigarrillos, por valor de trescientos noventa y cinco millones setecientos cuarenta y
nueve mil pesos ($395.749.000).

“2. Que BAT tiene derecho a que la Secretaria de Hacienda Distrital le efectiue la
devolucion del impuesto al deporte, por valor de cincuenta y ocho millones
trescientos cincuenta y un mil pesos ($58.351.000).

“3. Que la devolucién antes mencionada, debe producirse junto con los intereses
moratorios a que haya lugar, calculados desde el dia 30 de junio de 2006 y hasta
la fecha del giro del cheque o consignacion de lo debido, en cumplimiento a lo
dispuesto por los incisos (1) y tres (3) del articulo 863 del E.T. segun remision que
efectla el articulo 154 del Decreto Distrital 807 de 1993.

“C. Que se declare que no son de cargo de BAT las costas en que incurra la parte
demandada con relacion a la actuacién administrativa, ni las de este proceso”.

Cité como normas violadas los articulos 95 [9] y 209 inciso 1° de la Constitucién
Politica; 2y 3 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En sintesis la demandante argumento:
1. Hecho Generador del Impuesto al Consumo de Cigarrillos.

Conforme al articulo 209 de la Ley 223 de 1995 el impuesto al consumo de
cigarrillos importados se causa una vez el producto ha sido introducido al pais, a
pesar de que éstos aun no han sido econdmicamente consumidos. En atencion a
dicha norma, la demandante declar6 y pago oportunamente el respectivo
impuesto.

El momento especial de causacion pretende facilitar el cobro del tributo,
anticipando la ocurrencia del hecho generador. Sin embargo, de no darse el
hecho generador (consumo de cigarrillos) no nace la obligacion tributaria, con lo
cual, el Estado carecera de facultades para exigir el pago definitivo del impuesto.
Asi las cosas, el impuesto al consumo, pagado al momento de la importacion,
pierde la naturaleza de tributo (ante la ausencia de uno de los elementos de la
obligacion tributaria) y no existe titulo juridico para que los departamentos o el
Distrito Capital conserven para si los valores recaudados.

En el caso concreto, los bienes sobre los cuales habria de recaer el consumo
fueron destruidos antes de que éste se materializara, con lo cual el presupuesto
previsto en la ley como generador del impuesto no existio.



2. Hecho Generador del Impuesto al Deporte.

Conforme a los articulos 2° de la Ley 30 de 1971y 79 de la Ley 14 de 1983, el
hecho generador del tributo es el expendio de cigarrillos nacionales e importados
al publico, que de realizarse generara el impuesto a la tarifa del 10% sobre el valor
de cada una de las cajetillas vendidas. EI hecho que produce el nacimiento de la
obligacion tributaria es el ‘expendio de cigarrillos al publico, en todo el territorio
nacional’.

De manera que para el demandante el hecho generador del impuesto al deporte,
tal como ocurre con el impuesto al consumo, es precisamente el consumo de
cigarrillos. Una vez se han vendido o expendido los mismos al publico, se
materializa el consumo y por tanto nace la obligacion tributaria.

Sefialo el demandante: “ En consecuencia, habiéndose destruido las 2.479 cajas
de cigarrillos que nunca fueron vendidas al publico, jamas naci6 la obligacién
tributaria del impuesto al deporte. De ahi que, como ocurre con el impuesto al
consumo, el Distrito esté obligado a devolverle a BAT la suma que a titulo de tal
impuesto pag6 la Compafia, previniendo la eventual generacion del mismo,
situacion que no ocurrio frente a las 2479 cajas de cigarrillos, que fueron
destruidas y no consumidas, segun qued6 comprobado”.

3. Del pago de lo no debido y el consecuente enriquecimiento sin causa por parte
del Distrito Capital al negarse a efectuar la devolucién.

Segun el demandante, obran en el expediente las pruebas pertinentes para
demostrar la destruccion de 2.479 cajas de cigarrillos, sobre los cuales se pagaron
los impuestos al consumo y al deporte por un valor de $454.100.000, presumiendo
que tales productos iban a consumirse. Toda vez que el producto no se consumio,
no se generd la obligacion tributaria y por tal razén el valor correspondiente al
impuesto pagado sobre esos cigarrillos no consumidos debe ser devuelto a la
compaiiia.

4. De la forma por medio de la cual la demandante puede solicitar la devolucion
del impuesto pagado y no debido: Solicitud de devolucién y no solicitud de
correccién de la declaracion.

Segun la sociedad actora, en el caso de los cigarrillos importados, los
importadores deben declarar y pagar los impuestos al consumo y al deporte en el
momento de su importacion, ante el Fondo Cuenta, circunstancia que se cumplié
en el presente caso, conforme a la normatividad vigente y sin cometer error
alguno.

De la misma manera, teniendo en cuenta que los importadores deben declarar el
impuesto al consumo y al deporte ante los departamentos o el Distrito Capital, en
el momento en que se introduzcan los cigarrillos en la jurisdiccion de alguna de
estas entidades territoriales, es evidente que en el caso concreto la demandante
declaré y pagd ante el Distrito Capital el impuesto al consumo y al deporte, cuya
devolucion se solicita, sin presentar errores en su declaracion.

En consecuencia, no habiendo cometido error alguno, no puede sostenerse, como
lo hace la Administracion en las resoluciones demandadas, que: “British American
Tobacco debid elevar solicitud de correccion por menor valor ante la Direccion
Distrital de Impuestos dentro del término legal establecido (...) disminuyendo el
saldo a pagar”.



5. Del interés moratorio que se genera sobre la suma debida a la demandante.

Segun la sociedad actora, conforme al articulo 148 del Decreto Distrital 807 de
1993, el Distrito tenia 30 dias contados a partir de la fecha de presentacion de la
solicitud de devolucidn del pago de lo no debido, para devolver la suma solicitada.

Como no efectud el pago en ese término, la demandante tiene derecho a que se le
reconozcan los intereses de mora segun lo dispone el tercer inciso del articulo 863
del E.T., a partir del 30 de junio de 2006 y hasta que se verifique el pago de la
obligacion respectiva.

LA OPOSICION

La Secretaria de Hacienda Distrital contest6 la demanda y se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, planteando los argumentos que se resumen a
continuacion:

Sefiald la demandada: “ ... la actuacion de la administracion se cifie a las normas
que regulan el procedimiento administrativo tributario, siendo para el caso
concreto lo establecido en el articulo 144 del Decreto Distrital 807 de 1993, pues al
haberse destruido algunos de los productos declarados, se generaba un saldo a
favor del contribuyente por la obligacién tributaria sobre los cigarrillos
distritalizados, caso en el cual es procedente la devolucién del dinero pagado
previa solicitud de correccidbn por menor valor de la declaracion tributaria
disminuyendo el saldo a pagar segun lo preceptuado en el articulo 20 del mismo
decreto citado”.

Conforme a lo expuesto, la Administracion no incurre en enriquecimiento sin causa
por cuanto el contribuyente en su declaracion tributaria es quien conoce los
productos por los cuales debe tributar por concepto de los impuestos al consumo
de cigarrillos y al deporte correspondientes.

En caso de que se presente un mayor o menor valor a pagar se debe corregir la
respectiva declaracion tributaria, razon por la cual, una vez precluido el término
para el efecto, se torna inmodificable tanto para el contribuyente como para la
Administracion en razon de las normas que regulan la materia y del debido
proceso que garantiza la seguridad y estabilidad juridica en relacién con las
obligaciones tributarias.

Sefial6 la demandada: “...como el contribuyente no utilizé el procedimiento
tributario establecido para corregir dichas declaraciones tributarias, por lo tanto no
era posible efectuar las devoluciones solicitadas toda vez que seria pretermitir una
instancia y un procedimiento establecido por la ley y no existia un saldo
configurado a su favor para la procedencia de su solicitud, pues no es pago de lo
no debido las sumas que dio la demandante al Distrito Capital pues habia una
causa juridica al existir la obligacion tributaria por el impuesto sobre los cigarrillos
distritalizados, s6lo que por la destruccion parcial de dichos productos el
contribuyente podia solicitar, previa observancia del trdmite de correccion de sus
declaraciones, la devolucion de las sumas a que hubiera lugar, dentro del término
sefalado por el legislador”.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Cuarta, Subseccién “A”,
mediante sentencia de 21 de mayo de 2008 declaré la nulidad de los actos



administrativos demandados, ordenando a titulo de restablecimiento del derecho
la devolucién de $454.100.000 por concepto del impuesto al consumo y al deporte
sobre 2.479 cajas de cigarrillos, indebidamente pagados por la demandante
durante los afios 2003 y 2004, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Con fundamento en la ley 223 de 1995 sefalé que el hecho generador del
impuesto al consumo de cigarrillos es el consumo de cigarrillos y la causacion del
impuesto ocurre, para el caso de cigarrillos extranjeros en el momento en que
éstos ingresan a territorio nacional.

Sefialo el a quo: “ De acuerdo con los anteriores elementos de juicio se tiene que
al ser el hecho generador del impuesto al consumo de cigarrillos de procedencia
extranjera el consumo del producto, al estar probado que el mismo no fue
sometido a comercializacion y por ende a consumo, no se dio uno de los
elementos esenciales del tributo y por lo tanto no puede afirmarse que hay lugar al
impuesto”.

Para el a quo se presenta la ausencia del hecho generador contemplado en el
articulo 207 de la ley 223 de 1995 pues se demostr6 que se destruyeron e
incineraron 2.479 cajas de cigarrillos, es decir que no fueron consumidos y, al no
darse el hecho generador del impuesto al consumo, no se genera la obligacion de
pagar el tributo, incluyendo en éste el impuesto al consumo y el impuesto al
deporte.

Precis0 el Tribunal de instancia: “En este orden de ideas si la solicitud de
devolucion se fundamenta en un pago de lo no debido, como es el caso de esta
litis, no le es dable a la administracion exigir la presentacién de una declaracion de
correccién ya sea que no se trata de un saldo a favor originado en una declaracién
tributaria sino de un pago en exceso o, de lo no debido. Ahora bien para efectos
del trdmite no es relevante que el pago de lo no debido sea total o parcial respecto
a lo declarado y pagado, como al parecer lo interpreté la administracion. Basta
con que se pruebe el pago de lo no debido y que la solicitud se presente dentro
del término previsto en el articulo 2536 del Cdédigo Civil para que se entienda
oportuna y procedente.

“Respecto a la oportunidad de la solicitud obsérvese que los pagos se realizaron
entre octubre 2 de 2003 y noviembre 12 de 2004 mientras que la solicitud de
devolucién se presentod el 31 de mayo de 2006 es decir dentro de los cinco afos
siguientes”.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada impugno la sentencia de primera instancia presentando los
siguientes argumentos:

De acuerdo con el diccionario de la real academia espafiola para efectos
tributarios consumo consiste en: “impuesto municipal sobre los comestibles y
otros géneros que se introducen en una poblacion para venderlos o consumirlos
en ella”, por tanto no es la efectiva comercializacion del producto sino su
introduccion en la poblacion para consumirlos, hecho que esta probado en el
expediente, sin que la circunstancia de su destruccion por causas de defectos
para la comercializacion incida en la constitucién del hecho generador, elemento
esencial de la obligacion tributaria en comento.



Sefalo el apelante: “ No podria razonarse al absurdo de que si el bien no se vende
o comercializa no exista el hecho generador del tributo, pues estas circunstancias
son independientes, igual podrian donarse o acontecer con el producto cualquier
circunstancia ajena a los intereses del productor o distribuidor que no son
establecidos por la ley, el hecho de haberse destruido las cajas de cigarrillos ello
da lugar a la devolucion previa correccion de la declaracion tributaria, pues en
derecho tributario se aplica la misma regla general de derecho de que las cosas se
deshacen como se hacen, entonces habiendo causa legal para el cumplimiento de
las obligaciones formales y sustanciales del impuesto en comento, esto es la
declaracion y pago por la introduccién al pais de dichos cigarrillos para el consumo
en la poblacion con la distritalizacion del producto, maxime cuando el mismo
articulo 209 de la Ley 223 de 1995 sefala que la causacion del impuesto ‘En el
caso de productos extranjeros, el impuesto se causa en el momento en que los
mismos se introducen al pais, salvo cuando se trate de productos en transito hacia
otro pais”.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La parte demandante, reiterod lo expuesto en la demanda.

La demandada reitero lo expuesto en el recurso de apelacion, agregando que se
encuentran acreditados los elementos del impuesto al consumo y al deporte y que
la actora debid corregir su declaracion en los términos del articulo 8° de la Ley 383
de 1997 en concordancia con lo establecido en el articulo 20 del Decreto Distrital
807 de 1993, siendo por tanto el término de un afio para corregir por parte del
contribuyente las declaraciones, sin que se haya efectuado de manera oportuna
conforme aparece acreditado en los antecedentes administrativos.

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se debate en la presente instancia la legalidad de los actos administrativos
mediante los cuales la Unidad de Gestidon del Sistema Tributario y la Subdireccion
Juridico Tributaria, de la Secretaria de Hacienda de la Alcaldia Mayor de Bogota
D.C nego la solicitud de devolucion de lo pagado por concepto de impuestos al
consumo e impuestos al deporte sobre 123.950 cartones de cigarrillos destruidos.

Segun el a quo, procede la devolucion de lo pagado por impuesto al consumo,
conforme al articulo 207 de la Ley 223 de 1995, dado que no se realizé el hecho
generador del impuesto al consumo de cigarrillos importados, esto es, el
“consumo del producto”, porque se demostrdo que se destruyeron 248 cajas de
cigarrillos que por lo mismo no fueron consumidos, razén por la cual no hay lugar
al pago del impuesto.

De acuerdo con los términos del recurso de apelacion, la Sala estudiara si se
configurd el hecho generador del impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco
cuestionado y en consecuencia, si procede la figura del pago de lo no debido,
alegada por el demandante.



El impuesto al consumo es un impuesto indirecto, que recae sobre articulos
superfluos, de lujo o no indispensables para el bienestar de las personas.?!

El articulo 209 de la Ley 223 de 1995 determind que el hecho econdmico,
indicador de capacidad contributiva que es objeto de gravamen, es el consumo del
producto suntuario. Esto quiere decir, que el hecho imponible es el consumo de
cigarrillos y tabaco elaborado, en la jurisdiccion de los departamentos. Sin
embargo, el legislador determind que el consumidor final del producto no
respondiera directamente ante el fisco por el gravamen, a pesar de ser quien
soporta la carga econdmica del impuesto; sino que estableci6 como sujetos
pasivos juridicos del tributo, a los productores y a los importadores de cigarrillos y
tabaco elaborado.?

Por razones de eficiencia en el control y recaudo de los tributos, es procedente
que la responsabilidad ante el fisco se desplace a un tercero que no realiza el
hecho econdmico sujeto a imposicién, como ocurre en el impuesto al consumo.
Con ese fin, la ley establece un hecho determinado que de producirse hace que
surja la obligacion tributaria, esto es, aquella situacion factica que da lugar a la
causacion del impuesto, el cual no es otro, que el hecho generador del gravamen.

Los hechos que causan el impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco elaborado,
es decir, aquellos que de realizarse dan lugar al nacimiento de la obligacién,
segun el articulo 209 de la Ley 223 de 1995,2 son de realizacion instantanea y
tratandose de productos nacionales se presenta en el momento en que el
productor los entrega en fabrica o en planta para su distribucién, venta o permuta
en el pais, o para publicidad, promocién, donacién, comision o los destina a
autoconsumo. En el caso de productos extranjeros, cuando se introducen al pais.
En uno y otro caso se entiende que ocurrié para fines de consumo dentro del
territorio de las respectivas jurisdicciones departamentales o del Distrito capital,
pero sin que se requiera acreditar que efectivamente se produjo dicho consumo,
pues el impuesto se causa “independiente de las circunstancias individuales de
quien ejecute el acto gravado.”.

De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que uno es el hecho imponible y otro
distinto, el hecho generador del impuesto al consumo de cigarrillos. El legislador

1 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-197 del 17 de abril de 1997, M.P. Carmenza Isaza

de Gomez.

2 “Articulo 208. Sujetos Pasivos. Son sujetos pasivos o responsables del impuesto los productores,
los importadores vy, solidariamente con ellos, los distribuidores. Ademas, son responsables directos
los transportadores y expendedores al detal, cuando no puedan justificar debidamente la

procedencia de los productos que transportan o expenden.”

3 “Articulo 209. Causacién. En el caso de productos nacionales, el impuesto se causa en el
momento en que el productor los entrega en fabrica o en planta para su distribucién, venta o
permuta en el pais, o para publicidad, promocion, donacién, comision o los destina a autoconsumo.
En el caso de productos extranjeros, el impuesto se causa en el momento en que los mismos se
introducen al pais, salvo cuando se trate de productos en transito hacia otro pais."En el caso de
productos extranjeros, el impuesto se causa en el momento en que los mismos se introducen al

pais, salvo cuando se trate de productos en transito hacia otro pais.”

4 Corte Constitucional, Sala Plena, Ibidem.



confundid, en el articulo 207 de la Ley 223 de 1995, el concepto de hecho
generador, con el objeto o materia imponible. El hecho imponible, se insiste, es el
consumo de cigarrillos en el territorio del departamento. El hecho generador se
realiza cuando ocurren los hechos previstos en el articulo 209 de la misma Ley.

En el caso de los productos extranjeros, los importadores deben presentar dos
declaraciones tributarias, (una al momento de la importacion y otra, conforme al
articulo 213 de la Ley 223 de 1995 ante las Secretarias de Hacienda por los
productos introducidos al departamento respectivo o Distrito Capital, en el
momento de la introduccion a la entidad territorial, indicando la base gravable
segun el tipo de producto), lo cual obedece en primer lugar, a que los productos
gue son importados se consumen en todo o parte del territorio nacional y asi, se
ejerce un control especial de recaudo desde su importacion; y en segundo lugar,
mediante este procedimiento, se determina de manera sencilla, la proporcion del
impuesto que corresponde a cada entidad territorial, conforme a la base gravable
gue en cada uno se liquide, de acuerdo con la cantidad de producto que ha sido

distribuido dentro de su jurisdiccién®.

Si bien el recaudo del impuesto ya se efectué al momento de la importacion, su
distribucion entre los Departamentos y el Distrito Capital, si depende de la
cantidad, de productos extranjeros que sean consumidos en cada jurisdicciéon
territorial, y teniendo en cuenta que se trata de una renta departamental y del

Distrito Capital®, hasta que no se efectte la distribucién a cada entidad territorial,
no se puede considerar que la obligacion tributaria ha sido satisfecha en su
totalidad.

Los articulos 213, 217 y 224 de la Ley 223 de 1995 seiialan:

“ARTICULO 213. Periodo Gravable, Declaracion y Pago de los Impuestos.

Los importadores declararan y pagaran el impuesto al consumo en el momento de
la importacién, conjuntamente con los impuestos y derechos nacionales que se
causen en la misma. El pago del impuesto al consumo se efectuara a 6rdenes del
Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros. Sin perjuicio
de lo anterior, los importadores o distribuidores de productos extranjeros, segun el
caso, tendran la obligacion de declarar ante las Secretarias de Hacienda por los
productos introducidos al departamento respectivo o Distrito Capital, en el
momento de la introduccion a la_entidad territorial, indicando la base gravable
sequn el tipo de producto. En igual forma se procedera frente a las mercancias
introducidas a zonas de régimen aduanero especial.

S Consejo de Estado, sentencia del 12 de julio de 2007, exp. 15363 C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa

6 Respecto al procedimiento para la declaracion y pago del impuesto, el articulo 110 del Decreto Distrital 352
de 2002 establecié: “Articulo 118. Declaracion y pago del impuesto. Los importadores declararan y
pagaran el impuesto al consumo en el momento de la importacién, conjuntamente con los impuestos y
derechos nacionales que se causen en la misma.

El pago del impuesto al consumo se efectuara a ordenes del Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de
Productos Extranjeros. Sin perjuicio de lo anterior, los importadores o distribuidores de productos extranjeros,
segun el caso, tendran la obligacién de declarar ante la Secretaria de Hacienda, en el momento de la
introduccién, los productos introducidos al Distrito Capital, indicando la base gravable segun el tipo de
producto. En igual forma se procedera frente a las mercancias introducidas a zonas de régimen aduanero
especial.




Los articulos 217 y 224 de la Ley 223 de 1995 sefalan:

ARTICULO 217. Distribucion de los Recaudos del Fondo-Cuenta de Impuestos al
Consumo de Productos Extranjeros. Los dineros recaudados por concepto de los
impuestos al consumo de que trata este Capitulo depositados en el Fondo-Cuenta
de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros se distribuiran y giraran,
dentro de los primeros quince dias calendario de cada mes, a los departamentos y
al Distrito Capital, en lo que a éste corresponda, en proporcion al consumo _en
cada uno de ellos. Tal proporcién se determinard con base en la relacion de
declaraciones que del impuesto hayan presentado los importadores o
distribuidores ante los departamentos y el Distrito Capital. Para tal efecto, el
Secretario de Hacienda respectivo remitira a la Direccion Ejecutiva de la
Conferencia Nacional de Gobernadores, dentro de los ultimos cinco (5) dias
calendario de cada mes, una relacion detallada de las declaraciones presentadas
por los responsables, respecto de los productos importados introducidos en el mes
al departamento o al Distrito Capital, segun el caso.

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

El articulo 5° del Decreto 1640 de 1996 sefala:

ARTICULO 50. DISTRIBUCION DEL IMPUESTO RECAUDADO. Los recaudos de
impuestos al consumo de productos extranjeros seran distribuidos entre los
departamentos y el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota, en lo que a éste
corresponda, por el Administrador del Fondo-Cuenta, dentro de los primeros
quince (15) dias calendario de cada mes, en proporcion al consumo en cada uno
de ellos, de acuerdo con las relaciones de declaraciones enviadas por correo
certificado por los respectivos Secretarios de Hacienda dentro de los ultimos cinco
(5) dias del mes anterior. Las relaciones comprenderan las declaraciones
presentadas entre el 26 del mes anterior y el 25 del mes en que se elabora la
relacion. Sin perjuicio del envio por correo certificado, los Secretarios de Hacienda
podran enviar via fax copia de las mencionadas relaciones.

La liquidacion y pago de los impuestos que correspondan a las relaciones
enviadas extemporaneamente por los Secretarios de Hacienda al Administrador
del Fondo-Cuenta se efectuara en el mes siguiente. (subraya la Sala)

Conforme a las normas transcritas se puede advertir que la Ley 223 de 1995 cred
el Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros como una
cuenta especial dentro del presupuesto de la Federaciébn Nacional de
Departamentos, para depositar alli los recaudos por concepto de los impuestos al
consumo de productos extranjeros.

Los importadores al momento de la introduccion de las mercancias al pais
declaran y pagan ante dicho fondo el impuesto al consumo de productos



extranjeros y en el momento en que tales productos son introducidos a cada
entidad territorial, el importador o distribuidor tiene la obligacion de declararlos
ante la respectiva Secretaria de Hacienda.

La Distribucion de los pagos efectuados al Fondo Cuenta se realiza en proporcion
al consumo efectuado en cada departamento o en el Distrito Capital, consumo que
se debe acreditar con las declaraciones presentadas por los importadores o
distribuidores ante los departamentos y el Distrito Capital (articulo 217 de la Ley
223 de 1995).

En el caso concreto, la sociedad actora importo al territorio nacional, cigarrillos de
fabricacion extranjera, los cuales fueron debidamente nacionalizados, lo que dio
lugar a que se causara el impuesto al consumo correspondiente, como en efecto
lo declard y pago junto con los tributos aduaneros correspondientes.

Estos articulos, a su vez, fueron introducidos al Distrito capital con fines de
consumo, luego se causO el impuesto, porque ocurrieron los hechos que el
legislador previdé, como generadores del tributo. Contrario a lo sefalado por la
parte demandante, el hecho generador del impuesto al consumo se realizé y, por
tanto, surgio la obligacion tributaria.

La destruccién posterior de parte de la mercancia no incide en la causacion del
impuesto al consumo, pues ya se habia producido la importacién de los cigarrillos
e incluso la introduccién con fines de consumo al Distrito Capital.

La sociedad demandante present6 ante el Fondo Cuenta de Impuestos al
Consumo de Productos Extranjeros, las declaraciones sobre las mercancias
importadas entre el 2 de octubre de 2003 al 12 de noviembre de 2004, parte de
estas mercancias fueron introducidas al Distrito Capital mediante declaraciones
presentadas entre el 19 de enero de 2004 y el 17 de junio de 2005.

Segun se observa en las actas de destruccion e incineracion (folios 10 y 27 del c.
de a.) entre el 19 de noviembre de 2004 y el 1° de agosto de 2005 la demandante
destruyd 2.479 cajas de cigarrillos, sin dejar constancia en dicha diligencia de las
razones por las cuales se procedio la destruccion de la mercancia.

En consecuencia, no puede quedar supeditado el pago del tributo a circunstancias
ocurridas con posterioridad a la ocurrencia del hecho generador como la dificultad
en la venta de la mercancia o su destruccion.

Por tanto, no habia lugar a corregir las declaraciones presentadas, pues no hubo
error alguno en ellas que justificara su modificacion. Tampoco se produjo un pago
indebido que pueda ser devuelto.

Conforme a lo expuesto, la Sala revocara la sentencia apelada, denegando las
suplicas de la demanda, toda vez que como queds anotado, en el caso concreto el
hecho generador del tributo se causo.

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°. REVOCASE la sentencia del 21 de mayo de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. En su lugar:

NIEGANSE las suplicas de la demandada.
RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la entidad demandada al
abogado JUAN CARLOS BECERRA RUIZ, de conformidad con el poder que obra

a folio 279 del expediente.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
PRESIDENTE DE LA SECCION

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO



