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tedricamente, buscan la proteccién del
medioambiente, aunque en algunos casos
su origen tiene un fin recaudatorio, en la me-
dida en que la estructura del hecho generador
no estaria configurado para buscar que los
sujetos pasivos del gravamen redirecciona-
ran su conducta.

Palabras clave: Extrafiscalidad, Medioam-
biente, Impuestos al consumo.

Abstract

The article gives an account of the rela-
tion of exactions in the Colombian legal
system for extra-fiscal purposes that, theo-
retically, seek the protection of the environ-
ment, although in some cases its origin has
a collection purpose, to the extent that the
structure of the generating fact would not be
configured to look for taxpayers to re-target
their conduct.

Keywords: Extrafiscality, Environment,
Taxes on consumption.

I. Introduccion

Colombia es un Estado Constitucional
de Derecho cuya estructura juridica e insti-
tucional estaria disefiada para garantizar el
bienestar de la sociedad, lo cual esta en el
contenido de la Carta Politica y, en especial,
en su predmbulo y en su articulo 2, los cua-
les desarrollan los fines del Estado. En este
contexto, encontramos que la Constituciéon
establece principios asi como valores, y estos
ultimos, a pesar de su “cardcter programati-
co... su enunciacién no debe ser entendida
como un agregado simbdlico, o como la
manifestacion de un deseo o de un querer sin
incidencia normativa, sino como un conjunto

de propositos a través de los cuales se deben
mirar las relaciones entre los gobernantes y
los gobernados, para que, dentro de las limi-
taciones propias de una sociedad en proceso
de consolidacidn, irradien todo el tramado
institucional” (T-406/1996).

En este orden de ideas, en el disefio de las
politicas publicas, el Estado tiene la posibi-
lidad de emplear distintos mecanismos cons-
titucionales y legales para lograr garantizar
los derechos de los asociados. Y justamente
uno de estos instrumentos de rango superior
puede ser el tributo, que tiene dos funciones:
por un lado, recaudar los recursos necesarios
para solventar los gastos de la administra-
cidén y, por el otro, desde la tedrica econd-
mica, modificar conductas.

La Corte Constitucional, mediante Senten-
cia C-397/2011, determind que a partir del
articulo 95-9, que consagra los principios de
solidaridad y generalidad, se entiende el de-
ber de aportar a la construccidn y desarrollo
del proyecto de nacién, lo cual también se
relaciona con “el principio de reciprocidad
que rige las relaciones de los ciudadanos
con el Estado y entre éstos y la sociedad,
a fin de equilibrar las cargas publicas que
estructuran y sostienen la organizacidn juri-
dico-politica de la cual hacen parte, para ar-
monizar y darle efectividad al Estado Social
de Derecho”.

Pero si por un lado la administracion tie-
ne la prerrogativa de exigir a las personas
coadyuvar al éxito de las politicas publicas
con el pago de exacciones, por el otro, la
misma Constitucién determina que en el
marco de los fines del Estado las autorida-
des estdn en la obligacion de garantizar los
derechos de los ciudadanos. (C-826-13) (C-
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587/1992). Asi las cosas, podemos encontrar
que es plausible que el Estado, por medio de
la imposicidn, intente modificar las conduc-
tas de los contribuyentes con fines constitu-
cionalmente validos, como es la proteccion
medioambiental y, al mismo tiempo, recau-
dar ingresos para el fisco, lo que se conoce
como la teoria del doble beneficio, es decir,
la extrafiscalidad (Sanchez C.,2014).

Ahora bien, el presente escrito busca dar
cuenta de las regulaciones del género de los
impuestos al consumo que, en términos ted-
ricos, buscarian salvaguardar el medioam-
biente (impuestos al carbono y las bolsas
pldsticas; gravdmenes a los combustibles),
pero que al final son m4s bien figuras recau-
datorias que de todas formas tienen un fin
extrafiscal, necesariamente, desde el punto
de vista econdmico, pues provocan un im-
pacto en el bolsillo del consumidor final, lo
cual conlleva modificar conductas.

II. Impuestos con fines
medioambientales

La proteccion medioambiental parte, en
una primera instancia, de la utilizacién de
medidas administrativas y punitivas, al eva-
luar la efectividad de estas politicas desde
el punto de vista del costo-beneficio. Los
estudios (OCDE) revelaron que se invierten
mds recursos a través de los mecanismos de
regulacion directa por parte del Estado, que
con los instrumentos de autorregulacion,
como son los instrumentos impositivos que
deberian incidir en un cambio de comporta-
miento por parte de los agentes de produc-
cioén, considerando que racionalmente los
agentes econdémicos buscarfan optimizar
sus utilidades, tributando menos con cargo
a la renovacion tecnoldgica o a la adecua-

cién de conductas menos depredadoras del
medioambiente.

En términos tedricos, emplear los tributos
es plausible pero, dado que esto supone un
sacrificio fiscal, se debe evaluar la eficien-
cia de estos instrumentos en el logro de los
propositos definidos, ademds de defender
la estructura de los mismos e identificar los
mecanismos mds idoneos: el tipo de tributo
(impuesto, tasa o contribucién), asi como
los agentes, la base imponible, la tarifa y los
mecanismos de control en la gestion (Varo-
na, 2009).

Asi, las exacciones constituyen instru-
mentos para lograr un punto de equilibrio
entre la actividad econdmica y los distintos
mecanismos de control que buscan mitigar
el daio ambiental, prevenirlo y recuperar el
ecosistema. En este sentido, se han ido de-
sarrollando, ademads de los impuestos, una
combinacién de figuras: permisos de con-
taminacién, command control y gasto fiscal
(tax expenditure).

Por este camino se fue nutriendo el disefio
de las politicas de proteccién medioambien-
tal en Europa. En la década de los 70, la OC-
DE consolida el principio de contaminador
pagador: quien afecta al medioambiente
debe tener presente, desde el punto de vista
econdmico, que debe asumir los costos de la
afectacion al ecosistema, es decir, sufragar
los gastos de recuperar o desarrollar instru-
mentos para prevenir las afectaciones de
contenido patrimonial (Herrera, 2000).

A. Impuesto al carbono

La quema de combustibles fésiles genera
emisiones de didéxido de carbono, es decir,
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contaminacién, que conlleva afectaciones a
la salud de los seres vivos y a la produccién
de alimentos. Este fendmeno es conocido por
los gobernantes desde hace mas de 100 afios;
sin embargo, la valoracién del problema
estaba en los ultimos puestos del listado de
prioridades de las agendas gubernamentales.

Ahora bien, el panorama empieza a cam-
biar a mediados del siglo XX, cuando se pre-
sentd uno de los eventos mds traumaéticos de
la historia reciente en relacion con fenéme-
nos medioambientales: “la gran niebla”. En
1952, Londres fue cubierta por una bruma
de contaminacion como consecuencia de la
quema de carbon, lo cual produjo la muerte
de mds de un millar de personas, pero que
también dio lugar a que la administracién
de Churchill tomara medidas para controlar
las emisiones. Décadas mas tarde, la comu-
nidad internacional buscé controlar el nivel
de emisiones, no solo por los problemas de
afectacion a la salud humana, sino también
por las consecuencias nefastas del fendme-
no del calentamiento global producto de los
gases de efecto invernadero.

En este contexto, se desarroll6 el impuesto
al carbono, como un instrumento de conteni-
do econémico para lograr que los individuos
que queman combustibles f6siles modifi-
quen sus comportamientos para reducir las
emisiones de CO, o que sustituyan sus fuen-
tes de energia por aquellas que no producen
contaminacién. Asi, nace el impuesto al car-
bono, que no es otra cosa que un pago que
realiza un individuo al Estado por las emi-
siones de didxido de carbono a la atmdsfera.
En Colombia, dicho gravamen se incorpora
alalegislacion por medio de laLey 1819 de
2016 como consecuencia, segin el gobierno
nacional, de cumplir con los compromisos

adquiridos en la cumbre de Paris de 2015. De
acuerdo con lo anterior, corresponde analizar
cada uno los elementos de este tributo a par-
tir de la teoria del hecho generador.

i. Estructura del hecho generador
a. Elemento objetivo
i. Aspecto material

El impuesto al carbono, desde el punto de
vista tedrico, se enmarca en el género de las
exacciones al consumo, en la medida que
esta categoria impositiva conlleva que el ad-
quirente final interiorice el tributo via precio,
fenémeno conocido como “impuestos a las
ventas de etapa tinica” (Villegas, 2009). Asf,
se entenderia que la imposicién en cuestion
grava el consumo de los combustibles fésiles
destinados a la quema para la produccion de
energia.

En efecto, el Articulo 221 de la Ley 1819
de 2016 determina como materia imponible
el “contenido de carbono de todos los com-
bustibles fosiles” y su causacion se genera
en una sola de las etapas del proceso de co-
mercializacién. La legislacién colombiana
establecid la primera fase del ciclo comercial
como hecho imponible, es decir, la venta en
el territorio nacional, entrega del distribui-
dor o importacién, cualquiera de ellas que
ocurra primero.

En este contexto, encontramos que, por
ejemplo, el ingreso a territorio nacional de
los combustibles fosiles per se no da naci-
miento a la exaccion, pues deben estar desti-
nados a la combustién para generar energia,
lo cual es avalado por la administracién
tributaria al referirse especificamente a una
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consulta sobre la adquisicién de gas licuado
y natural.

Como se observa el impuesto a carbono, en
su finalidad busca gravar la adquisicién de
combustibles fosiles, siempre y cuando el
mismo [sic] sean utilizados con fines ener-
géticos, y generen combustion de acuerdo
con lo previsto en el hecho generador, NO
es solo su simple adquisicion, ya que se re-
quiere que la misma cumpla los anteriores
supuestos (DIAN, 2017).

Ahora bien, es importante tener en cuenta
que en las hipdtesis de ventas en el territorio
nacional se encuentra la pregunta de cudndo
se perfecciona dicho negocio juridico, lo cual
se daria con el acuerdo entre cosa y precio
(elementos esenciales). Sin embargo, esto
generaria una suerte de pago anticipado del
combustible y, por supuesto, de la exaccién
en la medida que las solicitudes al distribui-
dor (Ecopetrol) se realizan con varios meses
de antelacion, dando lugar a problemas de
flujo de caja, pues el combustible se despacha
tiempo después de la solicitud, dependiendo
de la disponibilidad del producto.

En relacion con el escenario del retiro del
combustible, encontramos que habria que
precisar que si es al momento de despachar
el recurso o al de recibirlo, pues en los casos
de poliductos y oleoductos pueden llegar a
pasar varios dias para que el comprador que
usard el combustible como fuente energética
lo reciba.

- Supuestos de no sujecion y exclusion
La reforma tributaria de 2016 establece

varias situaciones en las cuales, a pesar de
que el hecho imponible se realiza, no nace

la obligacién tributaria. En este sentido,
encontramos “el uso de estos derivados del
petréleo cuando los mismos son utilizados
para la prestacidn de servicios publicos do-
miciliarios” (DIAN, 2017).

Asi mismo, quienes demuestren remocio-
nes o reducciones de gases de efecto inver-
nadero y obtengan el certificado carbono
neutro (Art. 221, pardgrafo 3) estardn exclui-
dos del gravamen. Dicho certificado es dado
por una empresa avalada por las autoridades
colombianas, que debe dar fe de que existen
de forma concreta los requisitos planteados.
Laregulacién sobre la materia estd dada por
medio del decreto reglamentario expedido
por el Ministerio de Hacienda con la cola-
boracién con el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo sostenible. Esta regulacion fue
incorporada mediante el decreto 926 del 1
de junio de 2017.

Los combustibles destinados a la expor-
tacion también se encuentran excluidos del
tributo (Art. 221, pardgrafo 5). Esta disposi-
ci6n sirvié como base para evitar que los rea-
provisionamientos de aeronaves de vuelos
internacionales y de buques terminara siendo
objeto de la exaccion. Segun el articulo 110
del Decreto 2385 de 1999, “[a] los buques o
aeronaves en trafico internacional que salgan
con destino final al extranjero se les autori-
zard embarcar las provisiones para llevar
y las provisiones para consumo necesarias
para el funcionamiento y conservacién del
medio de transporte. El reaprovisionamien-
to de los buques o aeronaves que lleguen al
territorio aduanero nacional se considerard
una exportacién”. Finalmente, “el alcohol
carburante y el biocombustible de origen ve-
getal, animal o producido a partir de residuos
s6lidos urbanos de produccién nacional con
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destino a la mezcla con ACPM para uso en
motores diésel, no estdn sujetos al impuesto
al carbono”.

ii. Aspecto temporal

En primera instancia, es necesario preci-
sar que no existe una concordancia entre la
materia imponible, esto es, emplear combus-
tibles fésiles con fines energéticos “siem-
pre que sean usados para combustion”, y la
causacion del tributo, lo cual no es extrafio,
pues esto sucede en la gran mayoria de los
impuestos al consumo (Gianni, 1957). De
todas formas, al tratarse de un tributo de
caracter monofasico, su causacion se da con
la entrega, facturacién e importacién de los
combustibles fosiles.

La obligacioén tributaria en cuestion se
realiza en el territorio nacional; sin embargo,

existen situaciones especiales, las cuales se-
rian las zonas francas y los 12 departamentos
considerados como area de frontera (Resolu-
cion 41282 del 20 de diciembre de 2016 del
Ministerio de Minas).

iii. Aspecto cuantitativo

La base imponible del tributo (Art. 222)
estaria acorde con el factor de emision de
diéxido de carbono a una tarifa de 15 mil
pesos por tonelada de CO,. Sin embargo, en
la exposicién de motivos de laLey 1819, no
se especifica o determinan los criterios que
dan lugar a dicho monto. En relaciéon con
la tarifa corresponde la siguiente tabla, y el
monto de esta se ajustard cada primero de
febrero, de acuerdo con la inflacién mas un
punto,y la tarifa se estabilizard hasta llegar a
una UVT. Lo que no queda claro es qué pasa
después de que llegue a dicho valor.

Combustible fésil Unidad Tarifa/unidad cop
Gas natural Metro cubico $29
Gas licuado de petréleo Galén $95
Gasolina Gal6n $135
Kerosene y jet fuel Galoén $148
ACPM Gal6n $152
Fuel oil Gal6n $177

Como se puede observar, no se incluye
el carbon dentro del sistema tarifario, lo
cual llama la atencién en la medida que la
materia imponible recae sobre todos los
combustibles fésiles que sean quemados
como fuente energética. En relacion con los
plazos para declarar y pagar el impuesto, el
DUT (Art. 1.6.1.13.2.54.) establece que estos
seran bimestrales, asi: enero-febrero; marzo-
abril; mayo-junio; julio agosto; septiembre-
octubre, y noviembre-diciembre. Asi mismo,

cada afio, la autoridad tributaria definira las
fechas especificas de pago y presentacion.

b. Elemento subjetivo
i. Sujeto activo

Lalegislacion (Art. 222) establece que se-
rd la Direccién de Impuestos y Aduanas Na-

cionales la entidad encargada de realizar el
cobro del gravamen y adelantar los procesos
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de investigacion, determinacidn, discusion
y cobro, de acuerdo con los pardmetros es-
tablecidos en el Estatuto Tributario. En este
sentido, la entidad mediante acto adminis-
trativo establece los formularios y demas
regulaciones para el pago de la exaccion.

Ahora bien, los recursos recaudados por es-
ta imposicion tendrdn destinacién especifica
a través del Ministerio de Hacienda, esto es,
para financiar la Sostenibilidad Ambiental y
Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afecta-
das por el Conflicto (“Fondo para una Colom-
bia Sostenible”) de que trata el articulo 116 de
laLey 1769 de 2015 (presupuesto general de
lanacién). Al final, los dineros servirian para
contratar proyectos definidos por la cartera de
ambiente y generar trabajo en la conserva-
cion de las cuencas, controlar la erosion, etc.
Finalmente si el contribuyente no cancela la
obligacidn “en la forma sefalada en el regla-
mento que expida el Gobierno nacional”, se
entiende como no presentada la declaracion
y habria un reenvido al Estatuto Tributario.

ii. Sujeto pasivo

La definicién del sujeto pasivo fue in-
cluida por el legislador en el desarrollo del
aspecto material del tributo (Art. 221), pues
este establece que quien adquiera el combus-
tible para quemarlo como fuente energética
tendrd que cancelar la exaccion. Asi, el arti-
culo 221 sefiala al “productor o el importa-
dor; el productor cuando realice retiros para
consumo propio; y el importador cuando
realice retiros para consumo propio”.

Finalmente, son responsables del impues-
to, tratdndose de derivados de petrdleo, los
productores y los importadores; indepen-
dientemente de su calidad de sujeto pasivo,

cuando se realice el hecho generador. La
DIAN, mediante concepto 05314 del 14 de
marzo de 2017, explica que al final existe
un sujeto pasivo econdémico, el consumidor
final, quien termina asumiendo el costo del
gravamen y que este valor serd deducible
del impuesto sobre la renta de acuerdo con
el articulo 107 del ET para quienes cumplen
los requisitos de dicha disposicion.

B. Impuesto a las bolsas pldsticas

El plastico es un producto derivado del
petréleo que se usa en la vida diaria en todas
las partes del mundo, el cual es econémico
y versdtil para envolver cualquier producto
y poder conservarlo o transportarlo. Sin em-
bargo, es altamente nocivo para el medioam-
biente, pues puede llegar a tardar hasta un
siglo en biodegradarse, lo cual ha generado
en las dltimas décadas preocupacion en algu-
nos gobernantes de distintos paises que bus-
can crear incentivos para disminuir su uso.

En el caso de Colombia, es paraddjico,
pues el disefio de la figura es precario y al
final serdn las grandes superficies las mds
beneficiadas porque dejardn de invertir re-
cursos en las bolsas y trasladaran el costo a
los compradores. Tampoco quedd de forma
expresa el tema sancionatorio frente al in-
cumplimiento de esta obligacion tributaria.

1. Estructura del hecho generador
a. Elemento objetivo
i. Aspecto material
El tributo que se incorpora en el ET en el

Articulo 512-1 grava la “entrega”, en un
establecimiento de comercio, ya sea a titulo
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oneroso o gratuito, de las bolsas que no sean
reutilizables para cargar o llevar productos.
La Ley dejo por fuera de la exaccidn los si-
guientes empaques:

1. Aquellas cuya finalidad no sea cargar o
llevar productos adquiridos en el estableci-
miento que la entrega.

2.Las que sean utilizadas como material de
empaque de los productos pre-empacados.

3.Las biodegradables certificadas como tal
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, con base en la reglamentacién
que establezca el Gobierno nacional.

4. Las bolsas reutilizables que conforme
a la reglamentacion del Gobierno nacio-
nal posean unas caracteristicas técnicas y
mecdnicas que permiten ser usadas varias
veces, sin que para ello requieran procesos
de transformacion.

ii. Aspecto temporal y espacial

La causaciéon del gravamen concuerda
con la realizacion del hecho imponible, es
decir, la “entrega” del bien, y ademds en
la factura y/o documento equivalente debe
detallarse el nimero de bolsas y el valor del
gravamen. En relacién con el aspecto terri-
torial, la obligacién tributaria se realiza en
el espacio geografico colombiano y no se
distinguen tratamientos diferenciados para
zonas de frontera.

iii. Aspecto cuantitativo

A partir de la entrada en vigencia de este
gravamen el 1 de julio de 2017, se cobran las
siguientes tarifas, las cuales se actualizaran
al 30 de noviembre de cada afio y antes del
primero de enero la DIAN publicard las mis-
mas actualizadas.

Ano Tarifa en pesos por bolsa
2017 $20
2018 $30
2019 $40
2020 $50

Fuente: Ley 1819 de 2016.

Ahora bien, la “tarifa de las bolsas plasti-
cas que ofrezcan soluciones ambientales serd
del 0%, 25%, 50% o 75% del valor pleno
de la tarifa, segtn el nivel (de 1 a 4) de im-
pacto al medioambiente y la salud publica,
definido por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible”. Finalmente, esta
exaccién no podré llevarse como un costo
0 gasto y tiene un problema en los montos
pagados porque en circulacién la moneda de
menor cuantia es de 50 pesos y cdmo hacer
efectivo el cambio.

b. Elemento subjetivo
i. Sujeto activo

La Ley no defini6 el sujeto activo de la
obligacién tributaria y tampoco establecid
cudles son las sanciones que se podran im-
poner en el caso de incumplimiento de la
obligacion tributaria. Sin embargo, via re-
glamento, el gobierno saneard la situacion y
la DIAN tendrd la responsabilidad, maxime
que en las facturas o documento equivalente

Revista de Derecho Fiscal n.° 11 * julio-diciembre de 2017 * pp. 95-112



Tributacién medioambiental en Colombia. Otros impuestos al consumo: carbono, bolsas pldsticas...

se relaciona el cobro del impuesto y dicha
entidad certificard las tarifas.

ii. Sujeto pasivo

En primera instancia, quien asume la carga
del pago de la exaccion es quien recibe la
bolsa, y son responsables del tributo quienes
entregan la bolsa y pertenecen al régimen co-
mun de IVA. Ahora bien, mas alla del hecho
generador, la configuracién del tributo en
términos practicos deja por fuera a comer-
ciantes informales y a un gran nimero de
personas del régimen simplificado. Final-
mente, la ley da la oportunidad a los comer-
ciantes que se acojan al monotributo de que
el costo del gravamen a las bolsas pldsticas
forme parte de la tarifa de aquel.

En la exposicion de motivos de 1a hoy Ley
1819 de 2016, se estableci6é de manera expre-
sa que se buscaba acabar con “la distribucién
gratuita de bolsas pldsticas en los puntos de
pago de los almacenes, supermercados y tien-
das de cadena”. Esta regulacién genera una
controversia, pues por un lado estdn quienes
afirman que es un beneficio para dichas socie-
dades, que pueden llevar como costo o gasto
los dineros invertidos en la compra de dichos
bienes, lo cual al final no seria novedoso. Por
el otro lado, en relacidn con el IVA, el tributo
continda vigente y de todas formas existe el
problema de cdmo resolver el tema y las so-
luciones que el sector utiliza.

I1. Tributos que gravan los combustibles

A. Impuesto nacional a la gasolina y al
ACPM

El uso de automotores y en general los
motores a combustion generan externalida-

des negativas para el medioambiente como
consecuencia, principalmente, de las emi-
siones de didxido de carbono a la atmds-
fera, lo cual impacta la salud, no solo de
la especie humana, sino de toda la vida del
planeta, por lo cual se buscaria disminuir el
uso de las fuentes energéticas de cardcter
f6sil.

Una de las formas de lograr el fin en cues-
tién es incrementando el precio del petréleo
y sus derivados al imponer tributos y apelar
auna funcién extrafiscal. Sin embargo, en la
realidad, lo que llevé a gravar los combus-
tibles fue la necesidad de recaudo por parte
del Estado. Asi, por ejemplo, en Chile, este
gravamen se establece para financiar la re-
construccion del pais después del terremoto
de 1985, en Europa se establece a principios
de la década de los 90 y asi en el resto del
mundo. De todas formas, es innegable que,
al final, esta exaccion si tiene un impacto en
el cambio del comportamiento de los consu-
midores y por supuesto de los fabricantes de
vehiculos que buscan que dichos artefactos
sean mds eficientes.

En Colombia, la imposicién a la gasolina
y el ACPM se encontraba en los articulos 83
y siguientes de la Ley 14 de 1983; luego, en
los articulos 45 y 46 de la Ley 6 de 1992;
posteriormente, en la Ley 223 de 1997, en
sus articulos 58 y 59, asi como en el Estatu-
to tributario, los cuales fueron modificados
por la Ley 1607 de 2012 en su articulo 167,
dando lugar a una sola regulacién en rela-
cién con el gravamen sobre los combustibles
en el contexto de los tributos al consumo.
Con la entrada en vigencia de la Ley 1819
de 2016 (Art. 218), se cambian las disposi-
ciones que estuvieron vigentes por cerca de
cuatro anos.
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1. Estructura del hecho generador
a. Elemento objetivo
i. Aspecto material

El hecho imponible se mantiene en térmi-
nos generales (Art. 218 dela Ley 1819/2016);
asi, la obligacion tributaria nace como con-
secuencia de la “venta, retiro, importacion
para el consumo propio o importacién para
la venta de gasolina y ACPM”. El pardgrafo
1 de este articulo define lo que se entiende
por ACPM: “el aceite combustible para motor,
el diésel marino o fluvial, el marine diésel,
el gas oil, intersol, diésel nimero 2, electro
combustible o cualquier destilado medio y/o
aceites vinculantes, que por sus propiedades
fisico quimicas al igual que por sus desempe-
flos en motores de altas revoluciones, puedan
ser usados como combustible automotor”.

En relacion con la gasolina, encontramos
que esta es corriente y extra, “la nafta o cual-
quier otro combustible o liquido derivado
del petréleo que se pueda utilizar como car-
burante en motores de combustion interna
disefiados para ser utilizados con gasolina”.
Esta definicion nos lleva a entender que los
aditivos para los combustibles también se
encuentran gravados.

Ahora bien, como se deduce de la dispo-
sicion, son tanto los productores como los
importadores quienes cobran y recaudan el
gravamen de “tal manera, que en las ventas
posteriores efectuadas por los distribuidores
a los consumidores finales no se causa el
tributo, en virtud de lo cual, los dltimos no
son sujetos pasivos del mismo, y por ende
no pagan el impuesto, sino que el mismo
hace parte del costo desde el momento en

que se canceld en la importacién o en la
primera venta efectuada por el productor”
(DIAN, 2008).

Finalmente, existe un asunto sin resolver
que se refiere a los inventarios que fueron
adquiridos antes de entrada en vigencia de
la reforma tributaria, lo cual no solo impacta
este gravamen, sino el IVA. La ACP los cal-
cula en cerca de 90 mil millones de pesos.

- Supuestos de no sujecion y exenciones

Teniendo en cuenta que existen regiones
del pafs que no se encuentran conectadas a
la red nacional de electricidad y que para
poder tener acceso a la energia convencional
deben autogenerar con plantas que funcio-
nan con combustibles fésiles, el legislador
exceptud del gravamen dichas “zonas no
interconectadas”.

Ademds de lo anterior, el pardgrafo primero
de la disposicion en cuestion también deja por
fuera del gravamen las mezclas del tipo IFO
utilizadas para el funcionamiento de gran-
des naves maritimas y turbo combustible de
aviacion. En este tltimo grupo, encontramos
el JET Al para aviones comerciales que es
similar al keroseno o ACPM; y también el Jp4
que utilizan los equipos militares, esto es he-
licéptero y demds aviones (de carga y comba-
te). En general es utilizado para aeronaves y
equipos de turbina, pues tiene mayor octana-
je,ademads de que el punto de inflamacion es
superior a los 38 grados Celsius. Finalmente,
el texto legal excluye las “gasolinas del tipo
100/130”, usadas por los aviones de pistén
que en general cubren las zonas mas aparta-
das del pais. En principio, la justificacién de
no gravar estos combustibles serfa evitar el
encarecimiento del costo del transporte.
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Por otra parte, las exportaciones en la le-
gislacién colombiana en principio no estdn
gravadas y ello da cuenta de por qué “la ven-
ta de diésel marino y combustibles utilizados
para reaprovisionamiento de los buques en
trafico internacional” no da lugar al pago de
la exaccién (Pardgrafo 2) y explica ademads
el derecho de los distribuidores mayoristas,
comercializadores, etc., al reintegro del tri-
buto pagado siempre y cuando acrediten que
se traté de una negociacién en los términos
mencionados.

ii. Aspecto temporal

Este gravamen es de cardcter instantdneo,
por lo cual la obligacién tributaria nace al
momento de realizarse al darse cualquiera de
las varias hip6tesis que consagra la disposi-
cion, eso si la primera que se presente. Asi, la
exaccion tiene lugar al momento de la venta
por parte del productor; o a la emision de la
factura; o al retiro para consumo del produc-
tor y finalmente en la fecha en que se realice
la nacionalizacién de la gasolina o el ACPM.

iii. Aspecto territorial

El territorio aduanero nacional es el lugar
en donde se realiza el hecho generador; sin

embargo, la legislacién establece, a prop6-
sito de este aspecto del elemento objetivo de
la relacién juridico tributaria, tratamientos
diferenciados, pues en algunos casos se trata
de exportaciones que se realizan en zonas
francas o portuarias o porque se buscan fi-
nes extrafiscales, como la proteccion de la
economia de una region.

Asi, el Articulo 173 de la reforma tribu-
taria de 2016 modificé el primer inciso del
Articulo 9° de la Ley 1430 de 2010 para
determinar que en los departamentos y mu-
nicipios en zonas de frontera se presenta la
exclusién de IVA, y 1a exencion de aranceles
e impuesto nacional a la gasolina 'y al ACPM.
Para llevar a cabo el cumplimiento de este
mandato legal, es el Ministerio de Minas y
Energia el que distribuye los combustibles
liquidos en dichas regiones y define los paré-
metros de comercializacion y demaés detalles
(Min. Minas y Energia, Resolucién N° 40266
del 31-03-2017).

iv. Aspecto cuantitativo

La base gravable del impuesto en cuestién
se ajustard cada 1 de febrero a partir del afio
2018,y el monto a pagar se determinard de
la siguiente manera:

BASE DEL IMPUESTO NACIONAL A LOS COMBUSTIBLES

# Combustible Valor por galén - cop
1 Gasolina corriente 490
2 Gasolina extra 930
3 ACPM 469
4 Combustibles que la ley define como gasolina/ ACPM 490

Elaboracién propia
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El legislador, consciente del impacto en el
costo de la gasolina y el ACPM por cuenta del
gravamen en cuestion, determind que del pre-
supuesto general de la nacioén se podian des-
tinar recursos para el Fondo de Estabilizacion
de Precios de Combustible (FEPC). Asi mismo,
la ley establece que el impuesto nacional a la
gasolina y al ACPM puede ser deducible del
impuesto sobre la renta, en los términos del
articulo 107 del Estatuto Tributario, cuyas vi-
cisitudes son aclaradas por la DIAN mediante
Oficio N° 002334 del 2 de febrero de 2017.

El tema de la deducibilidad de este grava-
men es tratado por la jurisprudencia admi-
nistrativa, pues de la “norma se infiere con
claridad, que fue voluntad del legislador au-
torizar la deducibilidad de los impuestos que
de manera expresa se seflalan en la norma
(sic); y que dos son los requisitos para que
proceda su deduccion, esto es, que se trate
de aquellos efectivamente pagados durante
el respectivo aio gravable y que tengan rela-
cidén de causalidad con la actividad produc-
tora de renta del contribuyente” (Sentencia,
T.A.C. Exp. 250002327000201000065-01
del 2 de septiembre de 2011).

Asi mismo, fue derogado (numeral 3 del
Articulo 376 de la Ley 1819/2016) el bene-
ficio consagrado en el Articulo 176 de la Ley
1607 de 2012, que establecia la posibilidad
para los responsables del 1VA de deducir el
impuesto nacional a la gasolina y al ACPM
pagado por el contribuyente, aunque la DIAN,
mediante Oficio N° 002334 del 2 de febre-
ro de 2017, explica el procedimiento para
descontar el beneficio del 35% partiendo
del Decreto 3037 del 2013, lo cual creemos
que es un error pues dicho decreto decay6
al derogarse la disposicion de la reforma de
2012 mencionada (C-069 /1995).

b. Elemento subjetivo
i. Sujeto activo

La Ley 1819 de 2016 modificé parcial-
mente la reforma tributaria de 2012 en lo que
se refiere el tributo en cuestion, de tal for-
ma que mantuvo intacta la disposicion que
define el sujeto activo de la exaccién objeto
de estudio. Asi, el Articulo 169 establece
que administracién y recaudo corresponden
a la Direccion de Impuestos y Aduanas Na-
cionales, “para lo cual tendré las facultades
consagradas en el Estatuto Tributario para la
investigacion, determinacién, control, discu-
sion, devolucién y cobro de los impuestos
de su competencia, y para la aplicacién de
las sanciones contempladas en el mismo y
que sean compatibles con la naturaleza del
impuesto”. En este orden de ideas, este tex-
to legal se vincula al Decreto 4048 de 2008
relativo a la competencia funcional de esta
entidad en lo relativo al Impuesto Nacional
ala Gasolina y al ACPM .

Asi, mediante Resolucion N° 000004 01-
02-2017,1a DIAN regul las tarifas de esta en
San Andrés, Providencia y Santa Catalina; y
con Resolucion N° 000006 del 03-02-2017
prescribid y habilité los formularios para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias
en el ano 2017.

ii. Sujeto pasivo

La obligacion tributaria recae sobre quien
adquiera “la gasolina o el ACPM del produc-
tor o el importador; el productor cuando
realice retiros para consumo propio; y el
importador cuando, previa nacionalizacién,
realice retiros para consumo propio”. As{
mismo, “son responsables del impuesto el
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productor o el importador de los bienes so-
metidos al impuesto, independientemente de
su calidad de sujeto pasivo, cuando se realice
el hecho generador”.

Es importante tener presente que el Art.
61 de la Ley 812 de 2003 define los agentes
de la cadena de distribucién de los com-
bustibles que comienza con el refinador y
termina con el distribuidor minorista y el
gran consumidor. Ahora bien, més alld de la
regulacion, al final el pago termina sopor-
tandolo via precio es el consumidor final,
quien en la mayoria de los casos no podra
beneficiarse de la deduccion via renta, pues
solo un grupo reducido de contribuyentes
podrd demostrar que sus ingresos tienen rela-
cion de causalidad directa con la cancelacion
de la exaccion.

B. Contribucion parafiscal al
combustible

En 2007, el Congreso aprobo el Plan Na-
cional de Desarrollo (PND), que en su Arti-
culo 69 creé el Fondo de Estabilizacién de
Precios de los Combustibles, reglamentado
por el Decreto 4839 de 2008. Una entidad sin
personeria juridica, dependiente del Minis-
terio de Hacienda y Crédito Publico con el
propésito de evitar que las fluctuaciones de
los precios internacionales afecten el costo
de los combustibles en el mercado domés-
tico y cuyos fondos en principio provenian
de Ecopetrol. Posteriormente, la Ley 1450
de 2011 mantuvo en términos generales la
estructura y financiamiento de dicho ente,
pero adicioné una fuente de financiamiento
que fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional, pues este ingreso a juicio de
la Corporacion era “un recaudo de naturaleza
tributaria” (C-621/2013).

En efecto, el Articulo 101, literal C, del
PND estableci6 que “los recursos provenien-
tes de las diferencias negativas, entre el pre-
cio de paridad internacional y el precio de
referencia establecido por el Ministerio de
Minas y Energia, o quien haga sus veces,
cuando existan” se destinarian al Fondo.
Para la Corte Constitucional, esta regulacién
constituye un tributo, de acuerdo con las si-
guientes consideraciones:

El recaudo previsto por el literal acusado
deba ser considerado dentro del género de
los tributos, se funda en que dicho sistema
de obtencidn de los recursos por parte del
FEPC corresponde a un ingreso de cardcter
parafiscal, en cuanto el mismo cumple con
los elementos que la jurisprudencia de esta
Corte y el articulo 29 del Estatuto Tributario
asignan a estos recursos:

Los recursos recaudados dependen del pre-
cio de referencia establecido por el Mi-
nisterio de Minas y Energia, con base en
reglas fijadas por el mismo Ministerio, es
decir, son consecuencia de una politica pu-
blica de recaudo con el objetivo de nutrir
de recursos al FEPC. En este sentido, re-
sultan consecuencia del poder coercitivo
del Estado... Es obligatorio, pues ni refi-
nadores ni importadores, como supuestos
sujetos pasivos de la contribucién, pue-
den sustraerse de consignar en las cuentas
del Fondo el diferencial de participacién
que trimestralmente determine, por me-
dio de Resolucion, el Ministerio de Minas
y Energia;

El diferencial de participacién afectaria a un
grupo especifico: importadores de combus-
tibles y productores de combustibles en el
territorio nacional. Los recursos recaudados
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por esta via por el FEPC tienen naturaleza
publica, es decir, son recursos publicos;

Los recursos por esta via recaudados serdn
utilizados para pagar el diferencial de com-
pensacion, es decir, serdn los dineros que
emplee el Fondo para compensar a los im-
portadores y refinadores nacionales cuando
el precio al que deban vender el combustible
sea inferior al precio de paridad internacio-
nal —articulos 1°, 6° y 7° del decreto 2713
de 2012—. Estos recursos tienen como tinico
objetivo atenuar en el mercado interno las
consecuencias negativas de las fluctuacio-
nes en el precio de paridad internacional de
los combustibles —articulo 2° del decreto
2713 de 2012-, 1o que implica un beneficio
directo para importadores y refinadores, es
decir, el sector econdmico de donde en la
préctica se recaudan los recursos;

Los recursos por esta via recaudados, asi
como el resto de recursos del Fondo, no
hacen parte del presupuesto nacional, si-
no que se consignan en la cuenta del FEPC
—paragrafo del articulo 101 de la ley 1450
de 2011—; y finalmente, los recursos del
Fondo son administrados por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Ptblico.

Adicionalmente a estos elementos especifi-
cos, una interpretacion integral y sistemati-
ca del mecanismo de financiacién del FEPC
creado por el literal C) del articulo 101 de
laley 1450 de 2011 evidencia que:

a) En todo el sistema de estabilizacién de
precios, subyace el principio de que el mis-
mo va a funcionar, principalmente, con los
recursos recaudados de un sector de la eco-
nomia — éste corresponde a quienes impor-

tan o quienes producen, y por tanto venden,
combustibles en territorio colombiano-; y

b) El eventual recaudo se presenta cuando
el precio de referencia excede del precio de
paridad internacional y no es otra autoridad
distinta al Ministerio de Minas y Energia la
que tiene competencia para decidir cudndo
ocurre esta eventualidad.

Asi las cosas, es expulsada del ordena-
miento juridico una figura para recaudar
ingresos para el FEPC que daria lugar a que
mds adelante, en la Ley 1439 de 2014, se
incorporara la primera version oficial de la
contribucion parafiscal al combustible, pues
la anterior, como se puede concluir, era un
tributo “disfrazado”. La exaccién de la re-
forma tributaria en mencion fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional me-
diante Sentencia C-726/2015, pero esta vez
por vicios de procedimiento en el trdmite
legislativo.

Ahora bien, en 2015 la Comision de
expertos para una reforma estructural en
materia tributaria recomendo revivir esta
exaccion, pues “la creacion de la contri-
bucion parafiscal al combustible permi-
tird contar de nuevo con este mecanismo
de ahorro, que a su vez evitard que se ge-
nere una mayor deuda para el gobierno
nacional (que a su vez implica un mayor
servicio a la deuda y un mayor déficit fis-
cal”, esto porque, como ya se menciond,
los recursos para el Fondo provenian de
Ecopetrol y del presupuesto general de la
nacion. Asf las cosas, la Ley 1819 de 2016
revivio el tributo, del cual corresponde dar
cuenta.
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1. Estructura del hecho generador
a. Elemento objetivo
i. Aspecto material

La obligacién tributaria nace cuando el
refinador (productor) o importador vende
(Art. 225 L. 1819/16) gasolina o ACPM al dis-
tribuidor mayorista de combustibles, de tal
manera que esta exaccion tiene por supuesto
un caracter monofasico. Asi mismo, en la
hipdtesis de que el importador tenga tam-
bién la calidad de distribuidor mayorista, “el
hecho generador serd el retiro del producto
destinado a la actividad mayorista”. Asf mis-
mo, teniendo en cuenta que la regulacién en
cuestion no establecié un concepto de qué se
entiende por gasolina y ACPM debemos ape-
lar a las definiciones que se encuentran en
el ordenamiento juridico y especificamente
en las mencionadas en el impuesto a los
combustibles referenciado anteriormente.

De todas formas, en la cadena de agentes
de distribucidn: 1. refinador, 2. transportador
(tubo o0 camidn), 3. distribuidor mayorista, 4.
transportador, 5. distribuidor minorista -esta-
cion de servicio, 6. consumidor final, sera el
colombiano de a pie quien nuevamente via
precio termine asumiendo el tributo.

- Supuestos de no sujecién y exenciones

En relacidon con las exenciones, la dis-
posicién dejo por fuera del gravamen al
distribuidor mayorista que vende ACPM a
los grandes consumidores individuales no
intermediarios, asi como las ventas entre
refinadores, entre distribuidores mayoris-
tas, entre importadores y entre refinadores e
importadores. Asimismo, quedan excluidas
las ventas del producto importado de paises
vecinos, autorizadas por el Ministerio de
Minas y Energia, y cuyo precio es fijado
por este para atender el abastecimiento de
combustibles en zonas de frontera.

EXENCIONES

Distribuidor mayorista

Grandes consumidores individuales no interme-
diarios de ACPM

Refinador Refinador
Distribuidor mayorista Ventaa Distribuidor mayorista
Importador Refinador

Refinador Importador

Importaciones para zonas de frontera cuyo precio define el Min.Minas

Elaboracion propia.

ii. Aspecto temporal

El Articulo 227 establece que la exaccion
nace cuando, en el periodo gravable, la suma-
toria de los diferenciales de participacion sea
mayor que la sumatoria de los diferenciales de

compensacion. Asi mismo, una vez se genera
la obligacion tributaria, la misma se calculard
“a través de la liquidacion de la posicién neta
trimestral de cada refinador o importador con
respecto al FEPC con base en el reporte de
informacién que los refinadores y/o impor-
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tadores presenten. En caso de que la suma-
toria de los diferenciales de participacion sea
mayor que la sumatoria de los diferenciales
de compensacion y se cause la contribucion,
el Ministerio de Minas y Energia ordenard al
refinador o al importador el pago a favor del
Tesoro Nacional dentro de los 30 dias calen-
dario siguientes a la ejecutoria del acto de
liquidacion” (Art. 231 L. 1819/16).

iii. Aspecto espacial y cuantitativo

La obligacidn tributaria se realiza en el
territorio colombiano, teniendo en cuenta la
produccién nacional, que bdsicamente estd
en cabeza de Ecopetrol, y las importaciones
de gasolina. Al final, no se plantea ninguna
situacidn diferencial en zonas francas, pero
si un tratamiento diferenciado en las zonas
de frontera.

En relacién con el aspecto cuantitativo,
encontramos que para calcular la base gra-
vable (Art. 228 L. 1819/16) se parte de la
diferencia que se presente entre el ingreso
del productor y el “precio de paridad inter-
nacional, cuando el primero es mayor que el
segundo en la fecha de emision de la factura
de venta, multiplicada por el volumen de
combustible vendido”. Asi mismo, la tarifa
corresponde al 100% de la base gravable
(Art.229 L. 1819/16). Finalmente, la ley de-
fine exactamente cada uno de los conceptos
de la siguiente manera:

a) DIFERENCIAL DE COMPENSACION. Es la
diferencia presentada entre el Ingreso al
Productor y el Precio de Paridad Interna-
cional, cuando el segundo es mayor que el
primero en la fecha de emision de la factura
de venta, multiplicada por el volumen de
combustible vendido;

b) DIFERENCIAL DE PARTICIPACION. Es la
diferencia presentada entre el Ingreso al
Productor y el Precio de Paridad Interna-
cional, cuando el primero es mayor que el
segundo en la fecha de emision de la factura
de venta, multiplicada por el volumen de
combustible vendido;

¢) INGRESO AL PRODUCTOR. Es el precio por
galén fijado por el Ministerio de Minas y
Energia o por la entidad que haga sus veces,
al que los refinadores e importadores ven-
den la gasolina motor corriente o el ACPM,
para atender el mercado nacional;

d) PRECIO DE PARIDAD INTERNACIONAL.
Es el precio calculado por el Ministerio de
Minas y Energia, de acuerdo con la me-
todologia expedida para el efecto, toman-
do como referencia el precio diario de los
combustibles en el mercado de la Costa
Estadounidense del Golfo de México u otro
mercado competitivo. Para el caso de las
importaciones, se tendrdn en cuenta los cos-
tos asociados para atender el abastecimiento
nacional determinados por el Ministerio de
Minas y Energia;

€) VOLUMEN DE COMBUSTIBLE. Es el volu-
men de gasolina motor corriente o de ACPM
reportado por el refinador o el importador.

b. Elemento subjetivo
i. Sujetos activo y pasivo

El titular de los derechos econdmicos es la
nacion (Art. 223 L. 1819/16) a través del Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Piblico como
administrador del Fondo de Estabilizacién
de Precios de los Combustibles (FEPC). Sin
embargo, es el Ministerio de Minas y Ener-
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gia el que “ejercerd las funciones de control,
gestion, fiscalizacidn, liquidacién, determi-
nacidn, discusién y cobro de la contribucion,
de acuerdo con las normas de procedimiento
establecidas en el Estatuto Tributario” (Art.
231 L. 1819/16).

En este orden de ideas, la cartera en cues-
tién se encarga de los procesos de determi-
nacién de la contribucién a “cargo de los
refinadores o importadores que reporten
informacidén inexacta o no reporten la infor-
macion para calcular y liquidar esa contri-
bucion dentro de los plazos definidos en el
reglamento, y hard exigibles las cesiones li-
quidadas mediante procedimientos de cobro
coactivo, de acuerdo con lo establecido por
laLey 1066 de 2006 (Art.232 L. 1819/16),
y ademds tendrdn que pagar los intereses que
sean del caso.

Finalmente, el sujeto pasivo y responsable
de la contribucién es el refinador o importa-
dor de gasolina motor corriente 0 ACPM que
realice el hecho generador (Art. 226).

IV. Conclusiones
El panorama de los tributos que gravan

los combustibles en Colombia basicamente
obedece mds a una intencion de recaudo que

a fines extrafiscales de proteccién medioam-
biental, porque en la configuracién de todos
los gravamenes (carbono, bolsas, impuestos
a los combustibles y parafiscales) no esta
disenada para buscar un recaudo nulo, pues
el éxito de una exaccién verde es recaudar
poco porque los contribuyentes cambia-
rdn sus comportamientos y no pagardn la
imposicién, y esto significa no impactar el
ecosistema.

Ahora bien, toda la carga impositiva a
la gasolina y el ACPM, por supuesto, gene-
ra un impacto en el bolsillo de los consu-
midores finales, quienes al final buscardn
minimizar el costo, dejando de consumir
dichos recursos energéticos, pero esto es
por una situacién de eleccion racional del
consumidor.

En relacién con la contribucion parafiscal
alos combustibles, la figura es necesaria pa-
ra estabilizar los precios a los combustibles
en el mercado doméstico, pues los precios
internacionales fluctdan y esto conlleva au-
mentos o decrecimientos en el costo de la ga-
solina y ACPM, lo cual genera que el Estado
deba financiar el gasto de estabilizacion, lo
cual es bastante costoso, incluso el déficit es
de 5 4 billones de pesos, segtin la Contraloria
General de la Republica.
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