CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., dieciséis (16) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2019-00420-01 (26876)

Demandante: BAVARIA & CIASCA

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL DE BOGOTA D.C.

Temas: Impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas.
Hecho generador. Cerveza sin alcohol - Aguila Cero.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 24 de junio de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo Cundinamarca,
Subseccion B, que accedié a las pretensiones de la demanda y en su parte resolutiva
dispuso:

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones Nos. 586DDI1002219 del
07 de febrero de 2018, que modifico las declaraciones del impuesto al consumo de
cervezas, sifones, refajos y mezclas, correspondientes a los periodos 1°a 12 de
2015, y 1° a 6° de 2016, presentadas por la sociedad demandante; y DDI003197
del 08 de febrero de 2019, confirmatoria del acto anterior.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR en firme los
denuncios privados del impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y
mezclas, correspondientes a los periodos 1°a 12 de 2015, y 1° a 6° de 2016, que
fueron presentados por la sociedad demandante.

TERCERO: Por no haberse causado ni demostrado, no se condena en costas.

(..)
ANTECEDENTES

BAVARIA & CIA SCA present6 las declaraciones privadas del impuesto al consumo de
cervezas, sifones, refajos y mezclas, correspondientes a los 12 periodos del afio 2015 y
los primeros 6 periodos del afio 2016.

Previo requerimiento especial, la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota D.C. profirid
la Resoluciéon No. 586DDI002219 del 07 de febrero de 2018, por medio de la cual
modifico las liquidaciones privadas, en el sentido de adicionar ingresos por bebidas
gravadas “aguila cero” e imponer una sancion por inexactitud.



El 6 de abril de 2018, la demandante interpuso recurso de reconsideracion, el cual fue
resuelto mediante la Resolucion No. DDI003197 del 08 de febrero de 2019 expedida por
la Oficina de Recursos Tributarios de la Subdireccién Juridico Tributaria de la Direccion
Distrital de Impuestos de Bogota, confirmando el acto recurrido.

DEMANDA

Pretensiones

Mediante apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, BAVARIA & CIA SCA, en adelante
BAVARIA, formul6 las siguientes pretensiones:

“3.1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

* Resolucién No. 586DDI002219 del 07 de febrero de 2018, por medio de la cual la
Subdirecciéon de Liquidacion Oficial de la Secretaria de Hacienda de la
Gobernaciéon del Cundinamarca (sic), modificé las Declaraciones Privadas
presentadas por BAVARIA & CIA S.C.A a lo largo del afio 2015, respecto del
impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas, correspondiente a
los 12 meses del afio 2015, determinando una nueva obligacién impositiva (mayor
valor a pagar) y fijando una sancion por inexactitud , notificada el 8 de febrero de
2018.

* Resolucion DDI003197 del 08 de febrero de 2019, notificada el 20 de febrero de
2019, por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto
por BAVARIA, en el sentido de confirmar la Resolucién No. 586DDI1002219 del 07
de febrero de 2018.

3.2. Que en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que las
liquidaciones privadas del impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas,
correspondiente a los 12 periodos del afio 2015 y los primeros 6 periodos del afio 2016
presentadas por BAVARIA & CIA S.C.A., se encuentran en firme y por tanto BAVARIA no
esta obligada a cancelar (i) el mayor impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y
mezclas correspondiente a los 12 meses del afio 2015, ni (ii) la sancién por inexactitud que
determiné y confirmé la Administracion Tributaria en los actos administrativos
demandados”.

La demandante invocd como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion Politica
de Colombia; 42 del CPACA; 1, 647, 683 y 730 del Estatuto Tributario; 186,

188 y 194 de la Ley 223 de 1995; articulo 25 al 32 del Cédigo Civil.El

concepto de la violacién se sintetiza asi:

Sostuvo que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 186 de la Ley 223 de 1995, el
hecho generador del impuesto al consumo recae sobre las bebidas alcohdlicas y, en esa
medida, la cerveza sin alcohol denominada “aguila cero” no estaria gravada con ese
tributo, toda vez que su naturaleza la excluye de las categorias objeto de gravamen.

Manifestd que la expresion “cerveza” de que trata la Ley 223 de 1995 hace referenciaa un
producto distinto a la “cerveza sin alcohol”, pues tiene una composicién y graduacion
alcohdlica diferente. AUn mas si se tiene en cuenta el articulo 3° del Decreto 1686 de
2012, expedido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, que

definié la cerveza como aquella que tiene una graduacion alcoholimétrica que oscila



entre los 2.5 y 12 grados.

Precis6 que el Consejo de Estado al resolver la consulta realizada por el Ministerio de
Justicia y del Derecho, en la providencia del 5 de mayo de 2015' seialé que “del
contexto de la Ley 223 de 1995 se deduce que el impuesto al consumo de cerveza esta
dirigido a la cerveza que constituye una bebida alcohdlica”. Asi mismo, dijo que “era
clara la voluntad del legislador de gravarla con el impuesto al consumo porque se
consideraba, y se considera ciertamente, como una bebida alcohdlica, no una bebidade
naturaleza diferente o un alimento”. Para finalmente concluir que “dentro del hecho
generador al impuesto al consumo de cerveza, establecido en el articulo 186 de la Ley
223 de 1995, no se encuentra incluida la cerveza sin alcohol o no alcohélica”.

Dijo que las tornaguias solamente se deben expedir respecto de los productos que
causan impuesto al consumo, es decir, de aquellas bebidas que tienen alcohol y, quepor
ende, se consideran bebidas alcohdlicas. De manera que, respecto al producto “aguila
cero” no se debe solicitar al funcionario competente la expedicion de las tornaguias, ya
gue esa bebida no causa el gravamen.

Finalmente, concluyéd que no procede la sancidon por inexactitud porque en las
declaraciones privadas BAVARIA incluyé todos los ingresos objeto del impuesto de
consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas. Ademas, la diferencia de criterios
respecto a la interpretacion de la norma aplicable no da lugar a la imposicion de la
sancion de que trata el articulo 647 del ET.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL DE BOGOTA se opuso a las
pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

Sostuvo que la Ley 223 de 1995 que regula el impuesto al consumo de cervezas,
sifones, refajos y mezclas, dispone que el hecho generador esta constituido por el
consumo de bebidas como la cerveza.

Expresé que el hecho generador no esta limitado a que los productos consumidos
tengan la naturaleza de una bebida alcohdlica, toda vez que basta con que un producto
se califique como “cerveza” para que su consumo dé lugar al impuesto, sin que sea
necesario distinguir su grado alcoholimétrico, tal como ocurre con el producto “aguila
cero”.

Finalmente, sefialé que procede la sancidén por inexactitud impuesta debido a la omision
de ingresos declarados por la contribuyente, en tanto no incluyé aquellos que se
obtuvieron por el consumo de la bebida denominada “cerveza aguila cero’.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subsecciéon “B”, accedi6 a las
pretensiones de la demanda y no condend en costas, bajo los siguientes argumentos:

1 Exp. 11001-03-06-000-2014-00286-00 (2239), C.P. Alvaro Namén Vargas.



El impuesto al consumo previsto en el texto final del articulo 186 de la Ley 223 de 1995,
va encaminado a gravar el consumo de las bebidas consideradas como alcohdlicas,
entre estas, la cerveza definida en el Decreto 761 de 1993 y en el Decreto 1686 de 2012.

Indicé que la finalidad de la norma fue la de gravar el consumo de las cervezas con
contenido alcohdlico, entendiéndose por tal, las que tienen graduacion superior a 2.5
grados alcoholimétricos. En consecuencia, no puede extenderse el gravamen a aquellas
bebidas que no tengan tales caracteristicas, solo por el hecho de su denominacién, tanto
es asi, que a esta misma conclusion llegd la Sala de Consulta y Servicio Civil del H.
Consejo de Estado, en concepto del 05 de mayo de 2015, dentro del radicado No.
11001-03-06-000-2014-00286-00 (2.239).

Sefalé que la composicion del producto denominado “cerveza &guila cero” corresponde
a la clasificacién de alimento por no tener un contenido de alcohol superior a 2.5 grados
alcoholimétricos. Razén por la que esa bebida no puede incluirse dentro de la base
gravable para liquidar el impuesto al consumo de cervezas, toda vez que la naturaleza
de dicho producto no es de aquellos que se consideran bebidas alcohdlicas, que se
encuentran gravadas con ese tributo.

Finalmente, manifestd que no procede la condena en costas en virtud de lo dispuestoen
el numeral 8° del articulo 365 del CPACA, dado que no se demostrd su causacion.

RECURSO DE APELACION

La demandada apeld con fundamento en los siguientes argumentos:

De acuerdo con lo previsto en los articulos 98 y siguientes del Decreto Distrital 352 de
2002 y en el Concepto Distrital 1233 del 16 de marzo de 2016, que hace referencia al
consumo de cerveza, concluyd que basta con que un producto se clasifique como
cerveza para que con su consumo se configure el hecho generador del impuesto dado
que, lo que grava la norma, es el consumo de cerveza sin distinguir si es con alcoholo sin
alcohol.

De la definicion de cerveza sefialada en el Decreto 1686 de 2012, sefial6 que la cerveza
aun sin tener un grado de alcohol esta gravada con el impuesto al consumo.

Dijo que, si bien el INVIMA clasifica la cerveza sin alcohol como un alimento, tal criterio
no es obligatorio para las autoridades tributarias, pues esa clasificacion la utiliza la
entidad para criterios técnicos de control sanitario.

Finalmente, manifestd6 que la sociedad demandante al no haber incluido dentro de la
declaraciéon privada los ingresos obtenidos por las bebidas gravadas con el impuestoal
consumo, incurrié en un hecho sancionable conforme con lo dispuesto en el articulo 647
del ET. Razén por la cual, no puede alegar la existencia de diferencia de criterios para
efectos de la sancion por inexactitud.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La demandante no se pronuncié respecto al recurso de apelacion presentado por la
parte demandada en los términos previstos en el numeral 4° del articulo 247 del Cédigo



de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

Por su parte el Ministerio Publico guardé silencio durante la oportunidad prevista en
numeral 6° del articulo 247 del Cbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, le
corresponde a la Sala determinar si en las declaraciones del impuesto al consumo
presentadas por BAVARIA durante los 12 periodos del afio 2015 y los primeros 6
periodos del afio 2016, procede la adicion de ingresos por concepto del producto
denominado “cerveza aguila cero”, que se cataloga como una cerveza sin alcohol.

Impuesto al consumo de cervezas

El articulo 186 de la Ley 223 de 19952 dispone que el hecho generador del impuesto al
consumo esta constituido por el consumo en el territorio nacional de cervezas, sifones,
refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas.

Por su parte, el articulo 187 establece los sujetos pasivos del impuesto al consumo, asi:

“Articulo 187. Sujetos pasivos. Son sujetos pasivos o responsables del impuesto
los productores, los importadores y, solidariamente con ellos, los distribuidores.
Ademas, son responsables directos del impuesto los transportadores y los
expendedores al detal, cuando no puedan justificar debidamente la procedencia
de los productos que transportan o expenden”,

Estas normas fueron compiladas en los articulos 98 y siguientes del Decreto Distrital352

del 15 de agosto de 20023, “Por el cual se compila y actualiza la normativa sustantiva
tributaria vigente, incluyendo las modificaciones generadas por la aplicaciéon de nuevas
normas nacionales que se deban aplicar a los tributos del Distrito Capital, y las
generadas por acuerdos del orden distrital”.

Ahora bien, el Decreto 1686 del 9 de agosto de 2012 del Ministerio de Salud vy
Proteccion 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”, en el articulo3°
definioé la cerveza en los siguientes términos:

2 “Por la cual se expiden normas sobre racionalizacion tributaria y se dictan otras disposiciones”.

3 Articulo 98. Hecho generador.

El hecho generador esté constituido por el consumo en el territorio nacional de cervezas, sifones, refajos y
mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas.

No generan este impuesto las exportaciones y el transito por el territorio del Distrito Capital, de cervezas, sifones,
refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas.

(...) Articulo 103. Sujeto pasivo.

Son sujetos pasivos o responsables del impuesto los productores, los importadores y, solidariamente con ellos,



los distribuidores. Ademas, son responsables directos del impuesto los transportadores y los expendedores al
detal, cuando no puedan justificar debidamente la procedencia de los productos que transportan o expenden.

“Articulo 3°.- Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente reglamento
técnico se adoptan las siguientes definiciones:

(...)

Cerveza. Es la bebida obtenida por fermentacién alcohdlica de un mosto elaborado
con cebada germinada y otros cereales o azucares, adicionado de lupulo o su
extracto natural, levadura y agua potable, a la cual se le podran adicionar sabores
naturales permitidos por el Ministerio de Salud y Proteccién Social. Esta bebida
esta comprendida entre 2.5y 12 grados alcoholimétricos.

Las cervezas con una graduacién alcoholimétrica, inferior a 2.5 grados
alcoholimétricos, se denominaran cervezas sin alcohol o cervezas no
alcohdlicas y se clasificaran como alimento” (Resalta la Sala).

En cuanto a la definicidbn de cerveza contenida en el decreto en mencién para efectosdel
impuesto al consumo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se
pronunci6 el 5 de mayo de 20154, asi:

“Si bien la parte inicial de esta norma se refiere a la aplicaciéon del reglamento
técnico contenido en el decreto, es indudable que contiene una definicién legal del
término “cerveza” que como tal, puede ser aplicada en relacion con el impuesto al
consumo de cerveza, que se refiere precisamente a dicha bebida.

Como se advierte, la definiciéon del Decreto 1686 de 2012 coincide con la definicion
del Diccionario de la Real Academia Espariola, en el sentido de que la naturaleza
de la cerveza es la de ser una bebida alcohdlica, con una precision
importante: que su graduacién alcoholimétrica debe estar comprendida entre
2.5 y 12 grados alcoholimétricos.

Adicionalmente, la definicion legal establece que la llamada “cerveza sin
alcohol o no alcohdlica” es aquella que tiene una graduacion alcoholimétrica
inferior a 2.5 grados alcoholimétricos, la cual se clasifica “como alimento”, es
decir, no como cerveza.

Como se sabe, en el mercado se introducen muchos productos que, por tradicion
0 razones comerciales, conservan los nombres iniciales, pero resulta necesario
observar en este caso que la sola denominacién de “cerveza” no significa que se
genere automaticamente el gravamen, sino que se debe atender a su caracteristica
de bebida alcohdlica, de manera que si la tiene de acuerdo con la definicion
mencionada y la graduacion fijada entre 2.5 y 12 grados alcoholimétricos, su
consumo es objeto del tributo.

Resulta oportuno anotar que la Ley 223 de 1995, de conformidad con el articulo
285, entré a regir desde su publicacion en el Diario Oficial, la cual ocurrié en el
No. 42.160 del 22 de diciembre de 1995, y para esa fecha se encontraba vigente
una definicion de cerveza muy similar a la contenida en el articulo 3° del Decreto
1686 de 2012, que le fijaba una graduacion igual a la de este: entre 2.5° y 12°
grados alcoholimétricos, y distinguia que la cerveza sin alcohol o no alcohdlica era
la que tenia una graduacioén inferior a 2.5° grados alcoholimétricos y se clasificaba
como alimento.

(...) Por consiguiente, en sana I6gica, se debe entender que el impuesto al
consumo de cerveza, se refiere a la cerveza bebida alcohdlica, esto es,

4 Exp. 11001-03-06-000-2014-00286-00 (2239), C.P. Alvaro Namén Vargas.



aquella cuya graduacion alcoholimétrica esta entre 2.5 y 12 grados
alcoholimétricos, no a la cerveza sin alcohol o no alcohdlica que tiene una
graduacion inferior a 2.5 grados alcoholimétricos y constituye un alimento’.
(Resalta la Sala).

Tal como lo senal6 la Sala de Consulta y Servicio Civil, de acuerdo con la definicion
prevista en el articulo 3° del Decreto 1686 del 9 de agosto de 2012, la cerveza sin
alcohol o no alcohdlica es aquella que tiene una graduacién inferior a 2.5 grados
alcoholimétricos, pues aquella que sobrepasa ese limite se clasifica como una bebida
alcéholica.

En cuanto a la procedencia de gravar o no las cervezas sin alcohol, la Seccién Cuartadel

Consejo de Estado en la sentencia del 15 de septiembre de 20225 declaré la nulidad del
Concepto de la DIAN 9295 del 26 de marzo de 2015, por medio del cual elsubdirector de
Gestidon de Normativa y Doctrina de la DIAN sefial6 que las cervezas sin alcohol de
procedencia extranjera introducidas al territorio aduanero nacional se encuentran
gravadas con el impuesto nacional al consumo.

La Sala adopt6 la decision bajo los siguientes argumentos:

“(...) en el criterio expuesto en el Concepto 9295 del 26 de marzo de 2015,
reiterado en el Oficio 9008178 del 5 de abril de 2019, la DIAN no tuvo en cuenta
las caracteristicas propias de la cerveza sin alcohol y lo que realmente constituye
el hecho generador del impuesto al consumo “el consumo de bebidas alcohdlicas”,
tanto es asi que la DIAN rectific6 su postura en el Concepto 225 del 25 de junio de
2021, con fundamento en el Oficio 2-2020-008785 del 10 de marzo de 2020,
expedido por la Direccion General de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico (...).

En esas condiciones, el hecho generador del impuesto al consumo de que
trata la Ley 223 de 1995 debe entenderse que no abarca lo concerniente a las
cervezas sin alcohol (...) por lo tanto, no puede exigirse el pago al impuesto al
consumo para la cerveza sin alcohol como documento soporte de la declaracion
de importacion para efectos de la autorizacion de levante de las mercancias
importadas.

De acuerdo con lo anterior, el Concepto 9295 del 26 de marzo de 2015 expedido
por la DIAN viola lo dispuesto en el articulo 186 de la Ley 223 de 1995, debido a
que excedi6 por medio de una interpretacion errada, el hecho generador del
impuesto al consumo al establecer que la cerveza sin alcohol esta sujeta al tributo”.

Teniendo en cuenta el criterio expuesto por esta Seccion, es claro para la Sala que la
cerveza a la que hace referencia la Ley 223 de 1995 para efectos del impuesto al
consumo se refiere a una bebida alcohdlica, es decir, cuyo contenido este compuesto
por una graduacion superior a 2.5 grados alcohélimetricos de acuerdo con la definicion
prevista en el articulo 3° del Decreto 1686 de 2012 y no a una bebida de naturaleza
diferente como lo es la cerveza sin alcohol.

Es un hecho no discutido por las partes que la cerveza “aguila cero” es una bebida sin
alcohol, ya que tiene una graduacion alcoholimétrica inferior a 2.5 grados. Sin embargo,
la apelante considera que independiente de que sea un producto sin alcohol,

5 Exp. 25428, C.P. Milton Chaves Garcia. Reiterada en las sentencias del 29 de septiembre de 2022, Exp. 25911 ydel



24 de noviembre de 2022, Exp. 26351, C.P. Milton Chaves Garcia.

por la sola denominacion de “cerveza” su consumo se encuentra gravado con el
impuesto establecido en los articulos 186 y siguientes de la Ley 223 de 1995.

Contrario a lo afirmado por la parte demandada, la sola denominacion de “cerveza” no
significa que se genere automaticamente el gravamen, sino que se debe atender a su
caracteristica de bebida alcohdlica. En ese sentido, la cerveza sin alcohol (inferior a

2.5 grados alcoholimétricos) no esta gravada con el impuesto al consumo porque el
hecho generador del tributo lo constituye Unicamente el consumo de bebidas alcohdlicas.

De manera que, la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota no tuvo en cuenta las
caracteristicas propias del producto “4guila cero” al momento de expedir los actos
acusados Yy, en esa medida, desconocié lo previsto en la Ley 223 de 1995 al establecer
gue el consumo de la cerveza sin alcohol denominada “aguila cero” esta sujeto al tributo.

Por lo anterior, se confirma la sentencia apelada que declaré la nulidad de los actos
demandados y que declaré la firmeza de las declaraciones del impuesto al consumode
cervezas, sifones, refajos y mezclas de los afnos correspondientes a los 12 periodos del
afno 2015 y los primeros 6 periodos del afo 2016, presentadas por la sociedad
demandante.

De la condena en costas

Conforme a lo previsto en los articulos 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, y 365 numeral 8 del Codigo General del Proceso,no
procede la condena en costas, por cuanto en el expediente no se encuentran pruebas
qgue las demuestren o justifiquen, razon por la cual no se condenara en estainstancia.

Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia apelada y en su lugar, declarara la nulidad
parcial de los actos demandados conforme con las consideraciones precedentes

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

FALLA
PRIMERO: Confirmar la sentencia de primera instancia.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

Cépiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudi6 y aprobd en sesiéon de la fecha.

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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