INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY 179 DE 2011 SENADO, 122 DE 2010 CÁMARA 

por medio de la cual se define la base gravable para efecto del impuesto de industria y comercio para productos gravados con el impuesto al consumo. 

SEÑORES

MESA DIRECTIVA

COMISIÓN TERCERA DEL SENADO

CIUDAD.

Respetado Señor Presidente:

Damos cumplimiento al honroso cargo y dentro de los términos de ley, procedemos a rendir ponencia favorable al Proyecto de ley número 179 de 2011 Senado, 122 de 2010 Cámara, por medio de la cual se define la base gravable para efecto del impuesto de industria y comercio para productos gravados con el impuesto al consumo, bajo los siguientes términos:

I. CONTENIDO Y OBJETO

El objeto principal de la iniciativa es garantizar que no tenga cabida dentro del ordenamiento jurídico una interpretación contraria ni a la Carta Política, ni a la voluntad que el legislador dejó plasmado en su momento en la Ley 223 de 1995, como ocurre en el caso de un concepto discutible de la Dirección Distrital de Impuestos, el cual desconoce totalmente la existencia del Hecho generador y la confunde con la causación, a diferencia de otros conceptos, como el 1071 de 2005, de la misma dependencia, donde sí se trata el tema con óptica legal y técnica tributaria. Así, entonces el objeto claro del presente proyecto de ley es que se promulgue una ley de dos artículos que aclaren de manera definitiva la base gravable del impuesto de Industria y comercio, en lo relativo al impuesto al consumo de los distribuidores de productos sometidos a tal gravamen. La base gravable, entendida como elemento esencial del tributo que fue determinado en su momento por las Leyes 14 de 1983, y en especial la Ley 223 de 1995, normas estas de origen nacional que buscaban la eficiencia y la racionalización de los tributos territoriales. Como consecuencia de lo anterior, se conseguiría aclarar también, el hecho de que el impuesto al consumo pagado por los distribuidores, constituye un pago anticipado por cuenta de un futuro consumo, es decir, el hecho generador, otro elemento esencial del impuesto; como lo consagran los artículos 186, 202 y 207 de la mencionada ley.

II. CONSIDERACIONES

La Constitución Nacional, en su artículo 338 establece: ¿En tiempo de paz, solamente el Congreso, las Asambleas Departamentales y los Concejos Distritales y Municipales podrán imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. (Negrillas fuera del texto).

Por su parte, la Ley 223 de 1995 definió el hecho generador del impuesto al consumo como el consumo en la jurisdicción de los departamentos. En los artículos 186, 202 y 207; para las cervezas, los licores y los cigarrillos, respectivamente. Y lo diferenció perfectamente, estableciendo la causación en los artículos 188, 204 y 209. La ley, directamente como lo dice la constitución, fijó el hecho generador en el consumo y lo diferenció de la causación para atender la motivación de las ponencias para segundo debate al Proyecto 026 Cámara y 158 Senado, los cuales decían: ¿(¿) de igual manera se introducen algunas disposiciones para mejorar la eficiencia del régimen tributario departamental, y desde luego, coadyuvar a la superación de la crisis fiscal que afrontan estas entidades territoriales (¿)¿ (Subraya no original). La eficiencia, como principio fundamental de la tributación, establecido en el artículo 363 de la Constitución Nacional y en este caso concreto, se materializó en la causación anticipada, antes de darse el hecho generador.

Con base en lo anterior es más eficiente la recaudación del impuesto al consumo de parte de los productores, recibido de los distribuidores, que cobrarlo en las tiendas al consumidor. Es más eficiente que los productores recauden el impuesto de parte de los Distribuidores, dado que son más pocos y organizados que los consumidores, lo cual permite la fiscalización, pues ella sería casi imposible y muy costosa, además ineficiente y proclive a la evasión.

Si alguien pretendiera que por interpretación, analogía, presunción, pragmatismo o algo así, el hecho generador se diera con la venta de un productor o importador hacia un distribuidor estaría desconociendo la misma Ley 223, que fue precisa en su definición y se estaría confundiendo el hecho generador con la causación, es decir, habrían sobrado varios artículos en la ley.

El legislador en su momento tuvo la intención de que el impuesto al consumo fuera a cargo del consumidor y no de los productores, importadores y/o distribuidores y lo plasmó en los artículos antes mencionados de la Ley 223; pero buscando eficiencia de recaudo estableció la causación y consecuentemente el pago anticipado por cuenta de un futuro consumo en el caso de los productos nacionales en punto de fábrica, obligación que se traslada al consumidor, que es quien da lugar al hecho generador (consumo).

Así lo recoge el Consejo Técnico de la Contaduría Pública en sus tres conceptos, el número 12 de abril de 2002, ratificado en Oficio OFCTPC-259-2005, Concepto 028 de diciembre de 2008 y el Concepto 009 de 02-06-2009, donde ha dicho que el impuesto pagado por los distribuidores al productor o importador, es un anticipo y se registra en la contabilidad en una cuenta de balance (deudora), el cual se recupera cuando se vende al consumidor.

En la actualidad, claramente, no se gravan las actividades de fabricación, importación o distribución porque no lo dice así el hecho generador. La función de control que se entrega a los fabricantes, importadores y solidariamente a los distribuidores es la de procurar la eficiencia en el recaudo por medio del pago anticipado, es por ello que cuando hay devoluciones sin consumir, reenvíos y reintegros, se descuenta el impuesto, y por la misma razón, se gravan los autoconsumos por parte de los productores, importadores o distribuidores.

Si se dijera que por ser un impuesto monofásico, el impuesto se integra al costo de los productos, sería desnaturalizar el impuesto, cualquier discusión acerca de si el impuesto es monofásico o plurifásico no puede afectar de ninguna manera la naturaleza del mismo, como en este caso el impuesto es indirecto sea monofásico o en cuanto a si es indirecto o no. Es solo un elemento distractor, dado que el tema es si es a cargo del consumidor o no.

En la medida en que los distribuidores, productores e importadores son responsables del impuesto en calidad de sujetos pasivos jurídicos y no de sujetos pasivos económicos, la Ley 223 de 1995 les obliga a llevar un sistema contable acorde con sus responsabilidades.

En efecto, el artículo 215 de esta ley señala:

¿b) Llevar un sistema contable que permita verificar o determinar los factores necesarios para establecer la base de liquidación del impuesto, el volumen de producción, el volumen de importación, los inventarios, y los despachos y retiros. Dicho sistema también deberá permitir la identificación del monto de las ventas efectuadas en cada departamento y en el Distrito Capital de Santafé de Bogotá, según facturas de venta prenumeradas y con indicación del domicilio del distribuidor. Los distribuidores deberán identificar en su contabilidad el monto de las ventas efectuadas en cada departamento y en el Distrito Capital de Santafé de Bogotá, según facturas de venta prenumeradas¿;¿ (Subrayado no original).

Por su parte, el Decreto 2141 de 1996, reglamentario de la Ley 223 de 1995, en relación con la obligación contable para los responsables, señala:

¿Artículo 23. Sistema contable. En desarrollo de los artículos 194 literal a) y 215 literal b) de la Ley 223 de 1995, los sujetos pasivos o responsables de productos gravados con impuestos departamentales al consumo, según corresponda, deberán llevar cuentas de acuerdo con lo estipulado en el plan único de cuentas, PUC, discriminadas en tal forma que permitan identificar el volumen de producción o importación, las compras de productos nacionales y extranjeros, las entregas, despachos o retiros por cada entidad territorial, la base gravable de liquidación del impuesto, el valor del impuesto, llevando por separado el valor de los impuestos sobre productos nacionales, el valor de los impuestos sobre productos extranjeros pagado al Fondo-Cuenta, y los valores de impuestos que corresponda a cada entidad territorial¿. (Subrayado no original).
Tal como se observa en los apartes mencionados de la Ley 223 de 1995 y su Decreto Reglamentario, es evidente la responsabilidad que recae sobre el distribuidor en relación con el impuesto al consumo. En efecto, es claro que a través del distribuidor es que se determina el nivel de impuesto al consumo que corresponde a cada departamento, según los despachos hacia cada uno de ellos; y adicionalmente, que el distribuidor es quien tiene la información relacionada con reenvíos y demás circunstancias que determinen ajustes en el impuesto al consumo. Finalmente, es solo a partir de lo establecido en la Ley, como obligaciones de los distribuidores, que se puede visualizar anticipadamente que los responsables no resulten incididos con el impuesto al consumo; de ahí que deban manejarlo en la contabilidad por medio de cuentas separadas y que permitan identificar el valor de los impuestos respectivos, según el tipo de producto y por entidades territoriales.

En virtud de lo anterior, es claro que en ningún momento y bajo ninguna circunstancia podría llegar a entenderse el impuesto al consumo como un costo o gasto del distribuidor. Lo anterior representaría una interpretación contraria a todas luces a lo señalado en la Ley y al carácter de pago anticipado de este impuesto, y que por lo demás no sería asunto de una simple interpretación diversa sino que requeriría, para efectos de un impuesto indirecto c omo este, la existencia de una norma legal que así lo establezca explícitamente. Contrario a ello, la Ley señala de manera explícita las obligaciones que corresponden al distribuidor de ¿identificar en su contabilidad el monto de las ventas¿, o ¿llevar cuentas¿ señalando de manera diferenciada el ¿valor del impuesto¿. Así, es evidente a partir del texto legal que este impuesto constituye un pago anticipado y que, de no ser así, de tratarse de un gasto o costo, al momento del pago del mencionado impuesto cesarían las actuaciones relacionadas a cargo del distribuidor.

De otra parte, es claro el papel del distribuidor frente al impuesto al consumo, si se tiene en cuenta cuál es el hecho generador del impuesto, que para el efecto es el consumo del producto. En este sentido, es claro que el distribuidor no consumió el producto, tanto así que tiene como prueba de ello la factura de venta. Vale la pena preguntarse y afirmar lo siguiente: ¿si el producto está a la venta es porque no se ha consumido? ¿o cómo haría para venderse un producto que ya se consumió? Imposible consumir un producto y a la vez venderlo.

En relación con el hecho generador de este impuesto la ley dispone:

HECHO GENERADOR (artículos 186, 202 y 207) Está constituido por el consumo de los productos en la jurisdicción de los departamentos. La importancia del hecho generador dentro de la obligación tributaria es que al realizarse este, nace la obligación sustancial, es decir, la obligación de soportar el impuesto. Así se deriva, sin duda, del artículo 1° del Estatuto Tributario conforme al cual la obligación tributaria sustancial se origina al realizarse el presupuesto previsto en la ley como generador del impuesto y ella tiene por objeto el pago del tributo respectivo.

Es por lo anterior que cuando el distribuidor compra el producto para venderlo posteriormente, no está realizando el hecho generador del impuesto al consumo, porque no lo gasta, ni lo extingue. Si bien el distribuidor paga anticipadamente el impuesto con el precio de compra, porque este se causa en un momento anterior al consumo del producto, no por ello el distribuidor asume la carga económica del impuesto. Por el contrario y conforme al postulado legal expuesto arriba, el distribuidor es responsable solidario dentro de la cadena de recaudo del impuesto.

Ahora bien, una interpretación que desconozca el papel establecido en la Ley de una parte para el distribuidor y de otra para el consumidor resultaría a todas luces equivocada y contraria a la Ley. Así ocurriría en el caso en el que se pretendiera argüir que el hecho generador que es el consumo, (artículos 186, 202 y 207), se presenta al momento en que el producto sale de la fábrica o planta. Tal como lo establece la Ley 223 en sus artículos 188, 204 y 209, lo que se da al salir de fábrica es la causación. De ahí que una interpretación contraria a la Ley sería aquella dentro de la cual se asuma que cuando un distribuidor compra y paga al productor o importador el impuesto al consumo -anticipadamente-, ese impuesto se convierta en costo o gasto del distribuidor y por ende la venta posterior de ese distribuidor al consumidor, más el traslado del impuesto sea todo un ingreso (precio más el traslado del impuesto) y pretender que se tribute Industria y comercio sobre el impuesto al consumo. En efecto, si la Ley 223 hubiera querido que el hecho generador se diera en el mismo momento en que se da la causación, no habría tenido que consagrarlo separadamente en la Ley al momento en que se da cada una de estas figuras. Contrario a ello, no solo la diferencia en el tiempo sino que otorga a cada una contenidos distintos. Y es claro que la Ley no señala en ningún momento que ambos, tanto el hecho generador como la causación se den inmediatamente al salir de fábrica.

Con respecto al impacto fiscal de este proyecto, se debe anotar que no existe impacto alguno, puesto que el único ente territorial del país que ha querido cobrar el ICA, sin sustento legal, incluyendo en la base gravable del ICA el impuesto al consumo es el Distrito Capital, sin embargo, los requerimientos hechos por la Administración en los últimos años, han sido desconocidos, atendiendo el contenido de la Ley 223 y el Concepto 1071 de enero de 2005. Cuando cambió la doctrina de la DDI en junio de 2009, en concepto que no menciona y desconoce totalmente el hecho generador y lo confunde con la causación. Es de anotar que desde 1995 hasta el año 2008 siempre se tuvo claro en todo el sector de cervezas, licores y cigarrillos, en el Consejo Técnico de la Contaduría Pública y en todas las Administraciones municipales, incluido el Distrito Especial de Bogotá que el impuesto al consumo es un impuesto indirecto y que el hecho generador es el consumo, trasladable al consumidor, quien es el incidido con el impuesto. Considerar siquiera cobrar el ICA sobre el impuesto al consumo, representa un desgaste innecesario para la Administración Distrital, los ciudadanos y la Administración de Justicia, por eso el fin de este proyecto es aclarar en los términos señalados anteriormente la Ley 223 de 1995 y evitar futuras controversias y posibles devoluciones por concepto de lo no debido a quien por error hubiere pagado.

El impuesto al consumo es del orden nacional cedido a los entes territoriales. En este orden de ideas, al ser la titularidad del impuesto de la Nación, el Congreso de la República es la autoridad encargada por expreso mandamiento constitucional, de crear, suprimir, o aclarar este tipo de impuestos y así no se estaría violando el artículo 294 Constitucional.

El impuesto al consumo es compatible con el impuesto de industria y comercio, como lo ha aclarado la jurisprudencia, puesto que este último sí grava a los agentes económicos de la cadena de fabricación y distribución en función de sus ingresos propios, sin incluir en la base la porción del impuesto que debe contabilizarse separadamente anticipo y no como ingreso propio del responsable.

III. FUNDAMENTOS JURÍDICOS

Artículo 338 C.N. ¿En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podrán imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.
La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperación de los costos de los servicios que les presten o participen en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas y los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas y acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo¿.

Ley 223 de 1995. Artículos 186 a 215.

Por la cual se expiden normas sobre racionalización tributaria y se dictan otras disposiciones.

Artículo 186. Hecho generador. Está constituido por el consumo en el territorio nacional de cervezas, sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohólicas. No generan este impuesto las exportaciones de cervezas, sifones, refajos, mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohólicas.

Artículo 188. Causación. En el caso de productos nacionales, el impuesto se causa en el momento en que el productor los entrega en fábrica o en planta para su distribución, venta o permuta en el país, o para publicidad, promoción donación, comisión 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 país, salvo cuando se trate de productos en tránsito hacia otro país.

Artículo 202. Hecho generador. Está constituido por el consumo de licores, vinos, aperitivos, y similares en la jurisdicción de los Departamentos.

Artículo 204. Causación. En el caso de productos nacionales, el impuesto se causa en el momento en que el productor los entrega en fábrica o en planta para su distribución, venta o permuta en el país, o para publicidad, promoción, donación, comisión 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 país, salvo cuando se trate de productos en tránsito hacia otro país.

Para efectos del impuesto al consumo de que trata este capítulo, los licores, vinos, aperitivos y similares importados a granel para ser envasados en el país recibirán el tratamiento de productos nacionales. Al momento de su importación al territorio aduanero nacional, estos productos solo pagarán los impuestos o derechos nacionales a que haya lugar.

Artículo 207. Hecho generador. Está constituido por el consumo de cigarrillos y tabaco elaborado en la jurisdicción de los departamentos.

Artículo 209. Causación. En el caso de productos nacionales, el impuesto se causa en el momento en que el productor los entrega en fábrica o en planta para su distribución, venta o permuta en el país, o para publicidad, promoción, donación, comisión 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 país, salvo cuando se trate de productos en tránsito hacia otro país.

Artículo 215. Obligaciones de los responsables o sujetos pasivos. Este artículo contiene unas obligaciones para los responsables y sujetos pasivos de productos gravados con impuestos al consumo en materia contable.

Artículos 192 y 214. Prohibición. Se prohíbe a los departamentos, municipios, distrito capital, distritos especiales, áreas metropolitanas, territorios indígenas, regiones, provincia y a cualquier otra forma de división territorial que se llegare a crear con posterioridad a la expedición de la presente ley, gravar la producción, importación, distribución y venta de los productos gravados con el impuesto al consumo de quetrata este capítulo con otros impuestos, tasas, sobretasas o contribuciones, con excepción del impuesto de Industria y Comercio.

Artículo 294 C.N. La ley no podrá conceder exenciones ni tratamientos preferenciales en relación con los tributos de propiedad de las entidades territoriales. Tampoco podrá imponer recargos sobre sus impuestos, salvo lo dispuesto en el artículo 317.

IV. PROPOSICIÓN

Con base en las consideraciones y fundamentos jurídicos presentados, los suscritos Senadores nos permitimos proponer dar primer debate al Proyecto de ley número 179 de 2011 Senado, 122 de 2010 Cámara, por medio de la cual se define la base gravable para efecto del impuesto de industria y comercio para productos gravados con el impuesto al consumo.

CONSULTAR FIRMA EN ORIGINAL IMPRESO O EN FORMATO PDF 
TEXTO PROPUESTO PARA EL PRIMER DEBATE

Artículo 1°. La base gravable para los efectos del impuesto de industria y comercio de los distribuidores de productos gravados con el impuesto al consumo, serán los ingresos brutos, entendiendo por estos el valor de los ingresos por venta de los productos, además de los otros ingresos gravables que perciban, de acuerdo con las normas vigentes, sin incluir el valor de los impuestos al consumo que les sean facturados directamente por los productores o por los importadores correspondientes a la facturación del distribuidor en el mismo período.

Artículo 2°. La presente ley rige a partir de su promulgación.
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Bogotá, D. C., 20 de abril de 2012

En la fecha se recibió ponencia y texto propuesto para primer debate del Proyecto de ley número 1 79 de 2011 Senado, 122 de 2010 Cámara, por medio de la cual se define la base gravable para efecto del impuesto de industria y comercio para productos gravados con el impuesto al consumo.
El Secretario General,

Rafael Oyola Ordosgoitia.

Autorizo la publicación de la siguiente ponencia y texto propuesto para segundo debate, consta de nueve (9) folios.

El Secretario General,

Rafael Oyola Ordosgoitia.

