Radicacién: 11001-03-27-000-2020-00031-00 (25428)
Demandante: DISPORTAL SAS
FALLO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., quince (15) de septiembre de dos mil veintidés (2022)

Referencia: Medio de control de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho.
Radicacion: 11001-03-27-000-2020-00031-00 (25428)

Demandante: DISPORTAL SAS
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN-

Temas: Impuesto al consumo. Cerveza sin alcohol. Concepto 9295 del 26

de marzo de 2015. Cancelacién de las autorizaciones de levante
de las declaraciones de importacion del afio 2018.

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

La Sala decide el medio de control de nulidad simple instaurado por DISPORTAL SAS
por medio de apoderado judicial, contra el Concepto 9295 del 26 de marzo de 2015
expedido por la Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina de la UAE- Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN.

El concepto demandado dispone lo siguiente:

“En atencién a su consulta relacionada con el impuesto sobre las ventas —IVA-y
el Impuesto Nacional al Consumo en la venta e importacion de cerveza, esta
Subdireccion en el respectivo orden de sus preguntas, da las siguientes
respuestas:

1.- El que las denominadas cervezas sin alcohol, de conformidad con el Decreto
1686 de 2012, sean consideradas como alimento, implica para efectos de los
tributos nacionales un tratamiento diferente a aquellas cervezas consideradas
como bebidas alcohdlicas?.

R/= El Decreto 1686 de 2012, tiene por objeto establecer el reglamento técnico a
través del cual se sefalan los requisitos sanitarios que deben cumplir las bebidas
alcohdlicas para consumo humano que se fabriquen, elaboren, hidraten, envasen,
almacenen, distribuyan, transporten, comercialicen, expendan, exporten o0
importen en el territorio nacional, con el fin de proteger la vida, la salud y la
seguridad humana y, prevenir las practicas que puedan inducir a error o engafio al
consumidor.

El articulo 3° del mismo decreto, define de manera genérica como cerveza: la
bebida obtenida por fermentacion alcohdlica de un mosto elaborado con cebada
germinada y otros cereales o azlcares, adicionado de lGpulo o su extracto natural,
levadura y agua potable, a la cual se le podran adicionar sabores naturales
permitidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Esta bebida esta
comprendida entre 2.5y 12 grados alcoholimétricos.
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Precisando que, las cervezas con una graduacion alcoholimétrica, inferior a 2.5
grados alcoholimétricos, se denominaran cervezas sin alcohol o cervezas no
alcohdlicas y se clasificara como alimento.

Como se observa, la definicion dada en el Decreto Reglamentario, 1686/12, tiene
un efecto exclusivo para la aplicacién del mencionado reglamento técnico en aras
de sefalar los requisitos sanitarios, controles y licencias que debe expedir el
INVIMA.

La Ley 223 de 1995, para efectos fiscales en cuanto al impuesto departamental al
consumo, sélo hace referencia al término de cervezas, sifones, refajos y mezclas
de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas, sin hacer mencién o distincion
alguna a las cervezas sin alcohal.

A suvez, los articulos 430 y 475 del Estatuto Tributario, cuando determina la tarifa
del IVA y su causacion en la importacion o venta de cervezas, tampoco establece
diferencia alguna entre uno y otro tipo de cerveza.

En consecuencia, no hay lugar a un tratamiento distinto en el caso de los impuestos
del orden nacional, para efectos tributarios de las cervezas con o sin alcohol, por
cuanto el concepto o definicion de cerveza como bebida aplicable es el genérico
sin excepcion expresa alguna.

Ahora bien, en caso de existir una clasificaciébn arancelaria emitida por la
Subdireccion de Gestién Técnica Aduanera de la Direccion de Gestion de
Aduanas, en donde clasifiquen para efectos de los tributos aduaneros, las bebidas
denominadas “cervezas sin alcohol” como alimento, su tratamiento tributario para
el IVA, seria el consagrado en el articulo 446 del Estatuto Tributario.

2.- Las cervezas sin alcohol de produccion nacional se encuentran gravadas con
el impuesto sobre las ventas?, ¢ Cual es la base gravable? ¢Puede afectarse con
impuestos descontables?.

R/= En concordancia con la respuesta anterior, al aplicarse el término genérico de
cerveza, las cervezas sin alcohol de produccion nacional se encuentran gravadas
con el IVA, en cuyo caso, su causacion, tarifa e impuestos descontables estan
regulados por los articulos 430y 475 del Estatuto Tributario.

Sin embargo, cuando exista clasificacion arancelaria para las bebidas
denominadas “cervezas sin alcohol” catalogandolas expresamente como “otras
bebidas no alcohdlicas”, su causacion y demas elementos del IVA se trataran de
conformidad con el articulo 446 del Estatuto Tributario. (Oficio Nro. 68794 de
2010).

3.- ¢Las cervezas sin alcohol de procedencia extranjera introducidas al territorio
nacional aduanero, se encuentran gravados con el IVA?, ¢Cuél es la base
gravable?, Puede afectarse con impuestos descontables?.

R/= Igual que la respuesta anterior, téngase en cuenta los articulos 475y 446 del
Estatuto Tributario, segun el caso.

4.- Las cervezas sin alcohol de produccion nacional se encuentran gravadas con
el Impuesto Nacional al Consumo?.

R/= Es importante, precisar que el Impuesto Nacional al Consumo, creado por el
articulo 71 de la Ley 1607 de 2012 e incorporado al articulo 512-1 del Estatuto
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Tributario, tiene vigencia a partir del 1° de enero de 2013, cuyo hecho generador
para el caso que nos ocupa, solo se da cuando dentro de la prestacion de los
servicios a que hace referencia el numeral 3° de la norma ibidem, se ha
suministrado para su consumo, texto normativo que a la letra dice:

“.... 3. El servicio de expendio de comidas y bebidas preparadas en restaurantes,
cafeterias, autoservicios, heladerias, fruterias, pastelerias y panaderias para
consumo en el lugar, para ser llevadas por el comprador o entregadas a domicilio,
los servicios de alimentacidn bajo contrato, y el servicio de expendio de comidas y
bebidas alcohdlicas para consumo dentro de bares, tabernas y discotecas; segun
lo dispuesto en los articulos 512-8, 512-9, 512-10, 512-11, 512-12 y 512-13 de
este Estatuto ....”

Lo anterior, en virtud de que la base gravable en el servicio prestado por los
restaurantes esta conformada por el precio total de consumo, incluidas las bebidas
acompafantes de todo tipo y demas valores adicionales.

Del mismo modo, los servicios prestados por bares, tabernas y discotecas, en los
cuales se expenden cualquier tipo de bebidas alcohdlicas y accesoriamente
comidas, para ser consumidas en los mismos, independientemente de la
denominacion que se le dé al establecimiento, la base gravable estara integrada
por el valor total del consumo, incluidas comidas, precio de entrada, y demas
valores adicionales al mismo. En ningln caso la propina, por ser voluntaria, hara
parte de la base del impuesto al consumo.

En consecuencia, cuando en la prestacion de los servicios descritos se suministren
bebidas como la cerveza, en la factura de venta o documento equivalente se
liquidara y cobrara el Impuesto Nacional al Consumo a la tarifa del 8% sobre el
total del servicio incluida ésta.

Finalmente, recuerde que el Impuesto Nacional al Consumo constituye para el
comprador un costo deducible del impuesto sobre la renta como mayor valor del
bien o servicio adquirido y no genera impuestos descontables en el impuesto sobre
las ventas (IVA).

5.- Las cervezas sin alcohol de procedencia extranjera introducidas al territorio
aduanero nacional, se encuentran gravadas con el Impuesto Nacional al
Consumo?.

R/= Téngase en cuenta la respuesta dada en el punto anterior”.

Asi mismo, la Sala resuelve el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho contra las siguientes resoluciones, por las que se cancelaron las
autorizaciones de levante de unas declaraciones de importacion con fundamento en el
Concepto 9295 del 26 de marzo de 2015 de la Subdireccion de Gestion Normativa y
Doctrina de la UAE- Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN:

Resolucién por la que se
cancela la autorizacion de
levante

Resolucién que resuelve el
recurso de reconsideracion
confirmando la decisién

Declaracion de Importacion

Resoluciéon No. 004388 del 05
de noviembre de 2019

Resolucién No. 601-002018 del
03 de julio 2020

Nos. 07328261182140 del
13/08/2018 y 07328261061781
del 21/05/2018

Resoluciéon No. 005420 del 24
de diciembre de 2019

Resolucién No. 601-002019 del
03 de julio 2020

No. 07328311189540 del
24/01/2018
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Resolucién No. 004385 del 05 Resolucién No. 601-2087 del Nos. 07328260959430 del

de noviembre de 2019 10 de julio de 2020 06/04/2018; 07237271586038
del 05/02/2018;
07237271586052 del
05/02/2018; 07237271586061
del 05/02/2018

ANTECEDENTES

La DIAN expidié el Concepto 9295 del 26 de marzo de 2015 en el que se precis6 que
las cervezas sin alcohol de procedencia extranjera introducidas al territorio aduanero
nacional, se encuentran gravadas con el Impuesto Nacional al Consumo.

Previos requerimientos especiales y con fundamento en el concepto citado, la DIAN
expidio las resoluciones Nos. 004388 del 05 de noviembre de 2019, 005420 del 24 de
diciembre de 2019 y 004385 del 05 de noviembre de 2019, mediante las cuales dispuso
cancelar las autorizaciones de levante de las declaraciones de importacion Nos.
07328261182140 del 13/08/2018 'y 07328261061781 del 21/05/2018;
07328311189540 del 24/01/2018; 'y 07328260959430 del 06/04/2018,
07237271586038 del 05/02/2018, 07237271586052 del 05/02/2018, 07237271586061
del 05/02/2018, respectivamente.

En contra de los anteriores actos administrativos la sociedad actora interpuso los
recursos de reconsideracion, que fueron resueltos mediante las Resoluciones 601-
002018 del 03 de julio 2020, 601-002019 del 03 de julio 2020 y 601-2087 del 10 de
julio de 2020, confirmando la decision.

DEMANDA

DISPORTAL SAS, en gjercicio de los medios de control previstos en los articulos 137
y 138 del Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
- CPACA, salicité lo siguiente:

PRIMERA- Que se DECLARE la nulidad simple del acto administrativo No.
009295, proferido el dia 26 de marzo de 2015, por la Subdireccién de Gestion
Normativa y Doctrina de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN, por medio del cual establecié que la importacion y
comercializacion de cerveza sin alcohol es susceptible del pago del impuesto
al consumo.

SEGUNDA- Que se DECLARE la nulidad del acto administrativo No. 004388
del 05 de noviembre de 2019, proferido por la DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, por medio del cual dispuso cancelar las
autorizaciones de levante otorgadas a las declaraciones de importacion con
autoadhesivo No. 07328261182140 del 13/08/2018 y la No.
073282610611781 del 21/05/2018.

TERCERA- Que se DECLARE la nulidad del acto administrativo No. 601-
002018 del 03 de julio de 2020, proferido por la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, por medio del cual
resolvié el recurso de reconsideracién presentado y se confirmdé en su
totalidad lo ordenado en el acto administrativo No. 004388 del 05 de
noviembre de 2019.
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CUARTO- Que se DECLARE la nulidad del acto administrativo No. 005420
del 24 de diciembre de 2019, proferido por la DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES — DIAN, por medio del cual dispuso cancelar la
autorizacién de levante otorgada a la declaracion de importacion con
autoadhesivo No. 07328311189540.

QUINTA- Que se DECLARE la nulidad del acto administrativo No. 601-
002019 del 03 de julio de 2020, proferido por la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, por medio del cual
resolvié el recurso de reconsideracién presentado y se confirmdé en su
totalidad lo ordenado en el acto administrativo No. 005420 del 24 de
diciembre de 2019.

SEXTA- Que se DECLARE la nulidad del acto administrativo No. 004385 del
05 de noviembre de 2019, proferido por la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN, por medio del cual dispuso cancelar las
autorizaciones de levante otorgadas a las siguientes declaraciones de
importacion: (i) 07328260959430 del 06/04/2018, (ii) 07237271586038 del
05/02/2018, (jii) 07237271586052 del 05/02/2018 y (iv) 07237271586061 del
05/02/2018.

SEPTIMA- Que se DECLARE la nulidad del acto administrativo No. 601-2087
del 10 de julio de 2020, proferido por la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES — DIAN, por medio del cual resolvio el recurso de
reconsideracion presentado y se confirmo en su totalidad lo ordenado en el
acto administrativo No. 004385 del 05 de noviembre de 2019.

OCTAVA- Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos No. 004388 y No. 601-002018 se ORDENE, a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, exonerar a la sociedad
DISPORTAL SAS de poner a disposicion de la DIAN, la mercancia
correspondiente a las declaraciones de importacion No. 07328261182140
del 13/08/2018 y la No. 073282610611781 del 21/05/2018.

NOVENA- Que como consecuencia de lo anterior, se ORDENE, a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, exonerar a la sociedad
DISPORTAL S.A.S. de pagar la sancion establecida en el inciso segundo del
articulo 551 del Decreto 390 de 2016.

DECIMA- Que como consecuencia de lo anterior se ORDENE, a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, archivar el proceso No. IO 2018
2019 1384.

DECIMA PRIMERA- Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad
de los actos administrativos No. 005420 y No. 601-002019 se ORDENE, a
titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, exonerar a la sociedad
DISPORTAL SAS de poner a disposicion de la DIAN, la mercancia
correspondiente a la declaracion de importacion No. 07328311189540.

DECIMA SEGUNDA- Que como consecuencia de lo anterior, se ORDENE,
a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, exonerar a la sociedad
DISPORTAL S.A.S. de pagar la sancion establecida en el inciso segundo del
articulo 551 del Decreto 390 de 2016.
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DECIMA TERCERA- Que como consecuencia de lo anterior se ORDENE, a
titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, archivar el proceso No. 10
2018 2019 1764.

DECIMA CUARTA- Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad
de los actos administrativos No. 004385 y No. 601-002087 se ORDENE, a
titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, exonerar a la sociedad
DISPORTAL SAS de poner a disposicion de la DIAN, la mercancia
correspondiente a las declaraciones de importacién: (i) 07328260959430 del
06/04/2018, (ii) 07237271586038 del 05/02/2018, (iii) 07237271586052 del
05/02/2018 y (iv) 07237271586061 del 05/02/2018.

DECIMA QUINTA- Que como consecuencia de lo anterior, se ORDENE, a
titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, exonerar a la sociedad
DISPORTAL S.A.S. de pagar la sancion establecida en el inciso segundo del
articulo 551 del Decreto 390 de 2016.

DECIMA SEXTA- Que como consecuencia de lo anterior se ORDENE, a
titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, archivar el proceso No. |10
2018 2019 1452.

DECIMA SEPTIMA- Condenar en costas a la demandada y a las agencias
en derecho que se lleguen a causar”.

La demandante invoc6 como normas violadas los articulos 186 de la Ley 223 de 1995;
25 al 30 del Cddigo Civil; 3° de Decreto 1686 de 2012; y 2.2.1.1.10 del Decreto
Reglamentario No. 1625 de 2016.

Como concepto de la violacion, la demandante expuso en sintesis lo siguiente:

Aleg6 que en el Concepto 9295 del 26 de marzo de 2015 la DIAN realiz6 una
interpretacion arbitraria de los articulos 186 de la Ley 223 de 1995 y 2.2.1.1.10 del
Decreto Reglamentario No. 1625 de 2016, al considerar que el pago del impuesto al
consumo procede respecto de todos los productos denominados “cerveza”, sin hacer
distincion alguna en relacion con las cervezas sin alcohol.

Manifest6 que el hecho generador del impuesto al consumo recae sobre las bebidas
alcohdlicas y, en esa medida, la cerveza sin alcohol no estaria gravada con ese tributo,
toda vez que su naturaleza de bebida sin alcohol la excluye de las categorias objeto
de gravamen.

Sostuvo que la expresion cerveza de que trata la Ley 223 de 1995 hace referencia a
un producto distinto a la cerveza sin alcohol, pues tiene una composicion y graduacion
alcohdlica diferente. Aun mas si se tiene en cuenta la definicion de cerveza del articulo
3° del Decreto 1686 de 2012, expedido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
definicion que no puede interpretarse como exclusiva para la aplicacion del reglamento
técnico en aras de sefalar los requisitos sanitarios, controles y licencias que debe
expedir el INVIMA, como de forma equivocada lo hace la DIAN.

Dijo que la Administracion tributaria desconoce el principio de legalidad tributaria, en
la medida en que los elementos del tributo tienen que estar definidos de forma precisa,
clara y expresa, circunstancia que no se evidencia para el impuesto al consumo en
relacion con las cervezas sin alcohol.
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Preciso 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 sefial6 que “la cerveza
sin alcohol o no alcohdlica, entendiendo por esta la bebida asi llamada con una
graduacion alcoholimétrica inferior a 2.5 grados alcoholimétricos, de acuerdo con la
definicion dada por el articulo 3° del Decreto 1686 de 2012, no esta incluida en el hecho
generador del impuesto al consumo de cerveza establecido en el articulo 186 de la
Ley 223 de 1995

Finalmente, concluyé que los actos administrativos incurren en falsa motivacion al
ordenar la cancelacion del levante de las mercancias y fundamentarse en el Concepto
9295 del 26 de marzo de 2015 de la DIAN.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda:

Advirtio que con la expedicion del Concepto No. 009295 del 26 de marzo de 2015 por
el subdirector de Gestion de Normativa y Doctrina de la DIAN, no se evidencia la
violacion de una norma de caracter superior, pues al interpretarse el alcance del
Decreto 1686 de 2012 se colige que las cervezas con una graduacion inferior a 2.5
grados alcoholimétricos se denominan cervezas sin alcohol y se clasifican como
alimento, pero dicha definicién solo tiene un efecto exclusivo para la aplicacion del
reglamento técnico a traves del cual se sefialan los requisitos sanitarios que deben
cumplir las bebidas alcohdlicas para consumo humano. Ademas, la Ley 223 de 1995
s6lo hace referencia al término de cervezas para efectos del impuesto departamental
al consumo, sin hacer distincién o referencia a las cervezas sin alcohol.

Explicé que la interpretacién realizada por la DIAN no desborda el alcance y contenido
del articulo 186 de la Ley 223 de 1995, pues alli se establece el hecho generador del
tributo, el cual esté constituido por el consumo en el territorio nacional de cervezas,
sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas. Asi
pues, dentro del hecho generador del impuesto al consumo se encuentra incluida la
cerveza en términos generales, sin distinguir si la misma contiene o no alcohol.

Concluyo que la causacion al pago del impuesto al consumo se da para el caso de las
cervezas importadas, en el momento en que las mismas se introducen al pais, sin
hacer distincién en el grado de alcohol que contenga cada una de ellas, por lo tanto,
es claro que dentro de los productos que deben pagar el impuesto al consumo se
encuentra la denominada “cerveza sin alcohol”.

Manifestd que en el concepto demandado no se viol6 el principio de legalidad tributaria,
porque la DIAN en su facultad interpretativa, carece de la competencia para establecer,
incluir o modificar los elementos constitutivos del tributo, en tanto es la misma Ley 223
de 1995 las que los consagro, y solo podria ser modificada en virtud de la actividad
legislativa o0 a través de una accion constitucional que declare la inexequibilidad de
dicha norma.

Sostuvo que el concepto emitido por la DIAN no desconoce la posicién del Consejo de
Estado, en la medida en que el acto demandado fue proferido antes de emitirse un

1 Exp. 11001-03-06-000-2014-00286-00 (2239), C.P. Alvaro Namén Vargas.
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pronunciamiento por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil, y en ese orden
resultaba imposible tener en cuenta un criterio que no habia nacido a la vida juridica.

Finalmente, dijo que los actos administrativos demandados no se encuentran viciados
de falsa motivacion como lo pretende hacer ver la demandante, en tanto estan
adecuadamente fundamentados en hechos que estuvieron debidamente probados y
demostrados dentro de la actuacion administrativa. En efecto, en la actuacion
administrativa demandada se evidenci6o luego de proferirse los respectivos
requerimientos ordinarios de informacion, que el pago del impuesto al consumo no
habia sido efectuado en la oportunidad legal, pues no allegé el soporte ni la
documentacion requerida, por lo tanto, se configurd el supuesto legal de la causal de
aprehension y decomiso de la mercancia previsto en el numeral 9 del articulo 150 del
Decreto 349 de 2018, que modifico el articulo 550 del Decreto 390 de 2016 vy, en
consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 650 del Decreto 1165 de
2019 la autoridad aduanera tenia la potestad para ordenar la cancelacion del levante
de las mercancias.

TRAMITE PROCESAL

Mediante Auto del 5 de mayo de 2022 el despacho sustanciador ordeno surtir el trdmite
de sentencia anticipada, previsto en el numeral 1 del articulo 13 del Decreto 806 de
2021, en el entendido que el presente proceso correspondia a un asunto de pleno
derecho que no requeria la practica de pruebas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reitero de forma sucinta lo expuesto en la demanda. Agreg6 que
mediante oficio No. 2-2020-008785 del 10 de marzo de 2020 de la Direccién General
de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se acogio la posicion del
Consejo de Estado en el sentido de concluir que la cerveza sin alcohol no esté sujeta
al impuesto al consumo Yy, por lo tanto, no se encuentra sujeta a las obligaciones
formales y sustanciales derivadas del impuesto al consumo.

La demandada insistié en los argumentos de la contestacién a la demanda.
El Ministerio Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

Le corresponde a la Sala examinar la legalidad del Concepto No. 009295 del 26 de
marzo de 2015, por medio del cual el subdirector de Gestién de Normativa y Doctrina
de la DIAN resolvio que las cervezas sin alcohol de procedencia extranjera introducidas
al territorio aduanero nacional se encuentran gravadas con el impuesto nacional al
consumo, y de los actos que cancelaron la autorizacion de levante a las mercancias
importadas en el afio 2018.

Para ello, debera examinar (i) si la DIAN al determinar en el concepto demandado que
las cervezas sin alcohol se encuentran gravadas con el impuesto nacional al consumo,
desconoce lo establecido en los articulos 186 de la Ley 223 de 1995 y 2.2.1.1.10 del
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Decreto Reglamentario No. 1625 de 2016, y (ii), si los actos administrativos de caracter
particular incurren en falsa motivacion por fundamentarse en el Concepto No. 009295
del 26 de marzo de 2015.

Para resolver, la Sala haré las siguientes precisiones:

La parte actora sefiala que debe ser declarada la nulidad de los actos administrativos
demandados, en la medida en que en el Concepto 9295 del 26 de marzo de 2015, que
sirvio de fundamento para la expedicion de las resoluciones por las que la
Administracion tributaria cancel6 el levante de las mercancias, se determiné que las
cervezas sin alcohol serian objeto del impuesto al consumo, debido a que la Ley 223
de 1995 no diferencio entre las cervezas y las cervezas sin alcohol.

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’.

Sobre la causacion del impuesto, el articulo 188 de la citada Ley determina que, 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.

Lo anterior en concordancia con lo establecido en el articulo 2.2.1.1.10 del Decreto
1625 del 11 de octubre de 20163, que prevé lo siguiente:

“Pago del impuesto al Fondo Cuenta de productos extranjeros. En todos los
casos, en el momento de la importacion o de la introduccion a zonas de régimen
aduanero especial, los importadores o introductores de cigarrillos y tabaco
elaborado; licores, vinos, aperitivos, y similares; y cervezas y sifones, declararan,
liquidaran y pagaran a favor del Fondo Cuenta, los impuestos al consumo”.

La Subdireccién de Gestion Normativa y Doctrina de la DIAN, por medio del Concepto
009295 del 26 de marzo del 2015, que se cuestiona, dijo que la Ley 223 de 1995 en
cuanto al impuesto al consumo, no hace mencion o distincién alguna frente a las
cervezas sin alcohol y que, por lo tanto, al hacer referencia Unicamente al termino
“cerveza’ no hay lugar a un tratamiento distinto.

El Decreto 1686 del 9 de agosto de 2012, originario del Ministerio de Salud y
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 articulo
3° define la cerveza en los siguientes términos:

2“Por la cual se expiden normas sobre racionalizacion tributaria y se dictan otras disposiciones”.
3 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario en materia tributaria”
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“Articulo 3°.- Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente reglamento
técnico se adoptan las siguientes definiciones:

(...)

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

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

En cuanto a la definicion de cerveza contenida en el decreto en mencion y en relacion
con el punto que es objeto de controversia, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado se pronuncio el 5 de mayo de 20154, asi:

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

Como se advierte, la definicion del Decreto 1686 de 2012 coincide con la definicion
del Diccionario de la Real Academia Espafiola, 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 definicién
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, entrd 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 alcohdélica era
la que tenia una graduacion inferior a 2.5° grados alcoholimétricos y se clasificaba
como alimento.

(...) Por consiguiente, en sana légica, se debe entender que el impuesto al
consumo de cerveza, se refiere a la cerveza bebida alcohdlica, esto es, aquella
cuya graduacién alcoholimétrica esta entre 2.5 y 12 grados alcoholimétricos, no a

4 Exp. 11001-03-06-000-2014-00286-00 (2239), C.P. Alvaro Namén Vargas.
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la cerveza sin alcohol o no alcohdlica que tiene una graduacion inferior a 2.5 grados
alcoholimétricos y constituye un alimento”.

De manera que, el hecho generador del impuesto al consumo de que trata el articulo
186 de la Ley 223 de 1995 debe entenderse que hace referencia a la cerveza que
contiene alcohol y, en ese sentido, no puede incluirse otro producto con caracteristicas
diferentes como lo es la cerveza sin alcohol, pues de lo contrario se desconoceria el
principio de legalidad tributaria, debido a que los elementos del tributo deben estar
definidos de una forma clara, expresa y precisa en la ley.

Es de resaltar que en la exposicion de motivos del proyecto de ley®, se dispuso que el
hecho generador del impuesto al consumo estaria constituido por “el consumo de
cervezas, sifones, mezclas de estos productos con otros, Yy refajos,
independientemente de su contenido alcohdlico, en la jurisdiccion de los
Departamentos y del Distrito Capital”. Asi pues, la voluntad del legislador iba
encaminada a establecer un gravamen sobre el consumo de bebidas como la cerveza,
cuyo contenido este compuesto por una graduacién alcoholimétrica.

Adicionalmente, en la misma exposicion de motivos se sefialo que el Ministro de
Hacienda y Crédito Publico hizo referencia a la naturaleza alcohdlica de las bebidas
respecto de las cuales se regulaba el impuesto al consumo y, asi mismo, al problema
existente en relacion con las bases gravables y las tarifas que no reflejan diferencias
con el grado de contenido alcohélico en cada una de las bebidas objeto de gravamen®.

En esas condiciones, se observa que durante el tramite legislativo de la Ley 223 de
1995 se considero que el impuesto iba dirigido al consumo de bebidas alcohdlicas.
Entonces, la cerveza a la que hace referencia la Ley 223 de 1995 se refiere a una
bebida alcohdlica y no a una bebida de naturaleza diferente como lo es la cerveza sin
alcohol.

En ese sentido, 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
gue la DIAN rectifico 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
donde la Administracion tributaria concluyo:

“Al respecto, el Oficio 2-2020-008785 del 10 de marzo de 2020, concluyo:

“Siendo ello de esa manera, se concluye que las denominadas cervezas sin
alcohol, no se encuentran sujetas a las obligaciones formales y sustanciales
derivadas del Impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas de que
trata la Ley 223 de 1995 y demas normas que la modifican, adicionan o
reglamentan. Quiere ello decir que respecto de ellas no se predican las
obligaciones de declaracion y pago establecidas en el articulo 196 de la citada Ley
223 de 1995, ni las enlistadas para los responsables del impuesto en el articulo

5 Gaceta del Congreso No. 218 de 2 de agosto de 1995, pagina 12.

6 Acta Numero 3 de 1995 (agosto 16) Primer Periodo — Legislatura 1995-1996. Comision Tercera
Constitucional Permanente — Cdmara de Representantes. Sesion del dia 16 de agosto de 1995.
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194 ibidem. En esa linea se modifica el Oficio 2-2015-013744 del 17 de abril de
2015 de esta Direccion”. (Resaltado es nuestro).

Una vez revisados los antecedentes en esta materia y teniendo en cuenta los
términos del pronunciamiento antes mencionado expedido por la Direccién
General de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, entidad
competente para definir esta tematica, en la cual, se modificé la posicion prevista
en el Oficio 2-2015-013744 del 17 de abril de 2015, se hace necesario atender
estos nuevos lineamientos y en consecuencia modificar el oficio 9008178 del 5 de
abril de 2019 de la Subdireccion de Gestion de Normativa y doctrina, en el siguiente
sentido:

Al no encontrarse las cervezas sin alcohol, sujetas a las obligaciones formales y
sustanciales derivadas del Impuesto al consumo de cervezas, de que trata la Ley
223 de 1995 y demas normas que la modifican, adicionan o reglamentan, y dado
gue respecto de ellas no se predican las obligaciones de declaracion y pago
establecidas en el articulo 196 de la citada Ley 223 de 1995, debe entenderse,
gue, toda vez que el pago al impuesto al consumo no es exigible para cerveza sin
alcohol, no puede ser exigible el mismo como documento soporte de la declaracion
de importacion al momento de la obtencién de levante de las mercancias”.

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, debido a que esa bebida no contiene grados alcoholimétricos, 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 autorizaciéon
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 excedid
por medio de una interpretaciéon errada, el hecho generador del impuesto al consumo
al establecer que la cerveza sin alcohol esta sujeta al tributo, razén por la que la Sala
procede a declarar su nulidad.

En este orden de ideas, como el concepto de la DIAN fue el soporte de los actos
administrativos de caréacter particular demandados que cancelaron las autorizaciones
de levante de unas declaraciones de importacion y estos tienen la misma
consecuencia que el acto de caracter general, se concluye que hay lugar a declarar su
nulidad y, en consecuencia, como restablecimiento del derecho se declarard que la
sociedad DISPORTAL SAS no esta obligada a poner a disposicion de la DIAN la
mercancia correspondiente a las declaraciones de importacion Nos. 07328261182140
del 13/08/2018 y 07328261061781 del 21/05/2018; 07328311189540 del 24/01/2018;
y 07328260959430 del 06/04/2018, 07237271586038 del 05/02/2018,
07237271586052 del 05/02/2018, 07237271586061 del 05/02/2018. Asi mismo, se
declarara que no debe pagar suma alguna a titulo de la sancion de que trata el inciso
segundo del articulo 551 del Decreto 390 de 2016 y se ordenara a dar por terminado
y archivar los procesos Nos. 10 2018 2019 1452, 10 2018 2019 1764 y 10 2018 2019
1452.

Finalmente, en atencion a lo previsto en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no se condena en costas, por
cuanto en la pretension de nulidad simple del acto general se debate un asunto de
interés publico.
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En el mismo sentido, en cuanto a la condena en costas de los actos administrativos
particulares (agencias en derecho y gastos del proceso), se observa que a la luz de
los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del CGP, no se encuentran pruebas que
las demuestren o justifiquen, razén por la cual, no se condenara en costas en esta
instancia procesal.

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

FALLA

PRIMERA: DECLARAR LA NULIDAD del Concepto 9295 del 26 de marzo de 2015
expedido por la Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina de la UAE- Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones Nos. 004388 del 05 de
noviembre de 2019, 005420 del 24 de diciembre de 2019 y 004385 del 05 de
noviembre de 2019, mediante las cuales la DIAN cancelé el levante de las mercancias
correspondientes a las declaraciones de importacion Nos. 07328261182140 del
13/08/2018 y 07328261061781 del 21/05/2018; 07328311189540 del 24/01/2018; y
07328260959430 del 06/04/2018, 07237271586038 del 05/02/2018, 07237271586052
del 05/02/2018, 07237271586061 del 05/02/2018. Asi mismo, las Resoluciones Nos.
601-002018 del 03 de julio 2020, 601-002019 del 03 de julio 2020 y 601-2087 del 10
de julio de 2020, por las que se confirmd la decision en reconsideracion,
respectivamente.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que la sociedad
DISPORTAL SAS no esta obligada a poner a disposicion de la DIAN la mercancia
correspondiente a las declaraciones de importacion Nos. 07328261182140 del
13/08/2018 y 07328261061781 del 21/05/2018; 07328311189540 del 24/01/2018; y
073282609594 30 del 06/04/2018, 07237271586038 del 05/02/2018, 07237271586052
del 05/02/2018, 07237271586061 del 05/02/2018; DECLARAR que no debe pagar
suma alguna a titulo de la sancién de que trata el inciso segundo del articulo 551 del
Decreto 390 de 2016; y ORDENAR a la DIAN a dar por terminado y archivar los
procesos Nos. 10 2018 2019 1452, |10 2018 2019 1764 y IO 2018 2019 1452.

CUARTO: RECONOCER personeria para actuar a Maria Consuelo de Arcos Leon
como apoderada de la DIAN, en los términos del poder visible en el indice 23 de
SAMAL.

QUINTO: Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese y comuniquese.
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La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.
(Firmado Electrénicament(?) (Firmado Electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion
(Firmado Electrénicamente’) (Firmado EIectrépicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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