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Con el debido respeto, y compartiendo la decision adoptada por la Sala, estimo
pertinente hacer algunas aclaraciones juridicas respecto de ella.

La sentencia afirma que el hecho generador del impuesto al consumo lo
constituye el consumo mismo, y que el importador, productor o distribuidor lo
asume con la posibilidad legal, que denomina traslaciéon, de que le sea
restituido via precio. Mas aun, se asevera que el recaudo por impuesto al
consumo corresponde a la recuperacion de “pagos hechos a nombre de un
tercero”. Asi, concluye el fallo que el valor del impuesto al consumo recaudado
no califica como ingreso, en tanto que no se trata de un flujo de entrada de
recursos que incremente los activos en los términos del art. 38 del Decreto
2649 de 1993.



Aun cuando comparto el sentido de la sentencia por existir un precedente en
la materia (sentencia de 28 de agosto de 2014, exp. 19350, MP. Carmen
Teresa Ortiz), debo aclarar mi posicion por lo siguiente:

1. El art. 202 de la Ley 223 de 1995 sefiala que el hecho generador del
impuesto es el consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, en la
jurisdiccion de los departamentos. Sin embargo, el consumo mismo no es el
presupuesto de hecho previsto en la ley que da lugar al nacimiento de la
obligacion tributaria sustancial, en tanto que no contiene los elementos
gramaticales necesarios para dar certeza sobre su realizacion!. Lo propio
puede decirse de otros impuestos departamentales al consumo como el de
cigarrillos y tabaco elaborado.

2. Una lectura acorde con la estructura dogmética del del derecho tributario
permite advertir que el consumo como tal es una abstraccién de la capacidad
econOmica que se pretende gravar, que corresponde al denominado objeto del
tributo, también llamado materia u objeto imponible. Es por ello que lo que el
articulo 204 ibidem llama causacion, es el verdadero hecho generador.

2.1. De tal forma, en el caso de productos nacionales, el impuesto tiene como
sujeto pasivo contribuyente al productor, y el elemento material del hecho
generador es la entrega en fabrica o en planta para su distribucion, venta o
permuta en el pais, o para publicidad, promocion, donacién, comisién o los
destina a autoconsumo. En el caso de productos extranjeros, el sujeto pasivo
es el importador y el aspecto material corresponde a la introduccion de los
productos al territorio nacional.

2.2. Los distribuidores no son contribuyentes del impuesto al consumo por su
misma condicion. Sobre ese punto sera necesario evaluar la regulacion que
los Departamentos o el Distrito Capital hayan hecho del sujeto pasivo, pues es
posible que el distribuidor sea considerado como sustituto del impuesto al
consumo, relevando al productor de su obligacion. Asi mismo, habra que
analizar si opera el supuesto de responsabilidad tributaria solidaria cuando el
productor o importador no hubiese pagado el impuesto (vid. articulo 52 de la
Ley 788 de 2002); o de responsabilidad subsidiaria? cuando el distribuidor
modifica unilateralmente el destino de los productos sin informar al productor
o importador (art. 220 Ley 223 de 1995).

! Nétese que los articulos 1 y 2 del ET sefialan que la obligacién tributaria sustancial se origina al
realizarse el presupuesto o presupuestos previstos en la ley como generadores del impuesto, y que
sera contribuyente quien realiza el hecho generador y por tanto es responsable directo del pago.

2 De acuerdo con la Sentencia de 28 de agosto de 2014, exp. 19350, MP. Carmen Teresa Ortiz.



2.3. En tanto que el sujeto pasivo contribuyente del impuesto es el productor o
importador, la obligacion juridico tributaria sustancial solo le es exigible a este
y no al consumidor. Por ello, el contribuyente paga una deuda propia y no en
nombre de un tercero consumidor, aunque el legislador ha previsto que el
productor o importador repercuta el valor del impuesto en el precio. El
distribuidor cuando es considerado sustituto también paga una deuda propia y
tiene el mecanismo de la repercusion para recuperar las sumas pagadas.

2.4. En ese sentido, debe aclararse que la traslacion, termino utilizado en la
sentencia, implica que un tercero asume la carga del impuesto, bien sea
porque econdmicamente el contribuyente defina que debe subir el precio, o
porque juridicamente la Ley exija al contribuyente o sustituto adicionar el
impuesto al valor de los bienes que venda. Asi, la traslacién es un término
impreciso que podria dar lugar a equivocos sobre los impuestos que no se
tienen en cuenta a la hora determinar la base gravable del ICA.

2.5. De alli que en el impuesto al consumo opera realmente el fenémeno de la
repercusion, que siempre es juridica, y que implica un derecho y una obligacion
para el contribuyente o sustituto, consistente en trasladar el impuesto a un
tercero, en este caso, al consumidor.

2.6. De forma contraria a lo que ocurre en los casos donde es sustituto, cuando
se trata de un supuesto responsabilidad tributaria, el distribuidor si paga una
obligacién de un tercero, que en el impuesto al consumo es el contribuyente
importador o productor. Por lo tanto, sélo en estos casos serian aplicables los
razonamientos de la sentencia de Ultima instancia que afirman que los
impuestos al consumo cobrados por el distribuidor al momento de la venta son
“pagos hechos a nombre de un tercero”.

Con lo anterior, el distribuidor que enajene bienes que soportan el impuesto al
consumo causado al momento de la entrega en fabrica o en planta, o del
ingreso al territorio nacional, no es sujeto pasivo (contribuyente o sustituto), ni
responsable del impuesto, salvo las excepciones descritas atras. Por ello,
resulta controvertido si para el distribuidor la parte del precio del producto
correspondiente al impuesto al consumo es un ingreso gravado con ICA. Tanto
asi, que la Ley 1559 de 2012 debio sefialar expresamente que en la base
gravable del ICA no se tiene en cuenta “el valor de los impuestos al consumo
que les sean facturados directamente por los productores o por los
importadores correspondientes a la facturacién del distribuidor en el mismo
periodo”.



En conclusion, entiendo y comparto el sentido de este fallo en tanto que sobre
este asunto existe el citado precedente del afio 2014, aun cuando difiero de
las razones de la decisidon, porque el impuesto al consumo pagado por el
distribuidor al importador o productor, no es un pago a nombre de un tercero -
el consumidor-.

En los anteriores términos aclaro mi posiciéon sobre la decisidbn adoptada

dentro del proceso de la referencia.

Atentamente,

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ



