Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS -CREG-

RESOLUCION No. 018 DE 2021

( 11 MAR. 2021 )

Por la cual se resuelve una peticion de revocatoria directa de las
resoluciones 238 y 241 de 2020

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS -CREG-

En uso de sus facultades legales, en especial las conferidas por el articulo 85
de la Ley 142 de 1994, el Decreto 1260 de 2013, adicionado por el Decreto 1150
de 2010, el anexo del Decreto 2411 de 2019, el Capitulo 9 del Titulo 9 de la
Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, y los articulos 23 y 24 de la
Resoluciéon N° 039 de 2017, Decretos 1524 y 2253 de 1994 y

CONSIDERANDO:

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 18 de la Ley 1955
de 2019, y el numeral 18 del articulo 8 del Decreto 1260 de 2013, facultan a la
CREG para liquidar y cobrar anualmente una contribucion especial a las
entidades sometidas a su ambito de regulacion para recuperar los costos en que
incurre, con una tarifa que no puede ser superior al uno por ciento (1%) de las
respectivas bases gravables de los regulados.

Los criterios para la metodologia y determinaciéon del porcentaje de la
contribucién y su liquidacién se encuentran determinados en el articulo 85 de
la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, y en
el Capitulo 9 del Titulo 9 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015.

El numeral 4 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo
18 de la Ley 1955 de 2019, y demas decretos modificatorios definieron como
sujetos pasivos de la contribucién especial a favor de la CREG ...) las personas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, conforme a los articulos 15y 16 de la Ley 142 de
1994, y todos aquellos que inciden directa o indirectamente en la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios; las personas prestadoras de la cadena de combustibles liquidos y las
personas prestadoras del servicio de alumbrado ptublico. Tratdndose de la CREG también lo seran
las personas prestadoras a que hace referencia el articulo 61 de la Ley 812 de 2003 y el Decreto
numero 4299 de 2005, o las normas que lo modifiquen, sustituyan o deroguen, con excepciéon de
los distribuidores minoristas en estaciéon de servicio en un municipio ubicado en zona de frontera”.

El articulo 61 de la Ley 1151 de 2007 cre¢ el sistema de informacién de la cadena
de distribucién de combustibles del Ministerio de Minas y Energia, SICOM,
integra a los agentes de la cadena a nivel nacional en un solo sistema de
informacién, y mediante el cual se organiza, controla y sistematizan las
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actividades de comercializacion, distribucion, transporte y almacenamiento de
combustibles, y que tiene entre otros propoésitos legales, el de apoyar las
funciones asignadas a las comisiones de regulacion, como la CREG.

El articulo 5 de la Ley 1066 de 2006 establece que las entidades publicas, que
de manera permanente tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y
funciones administrativas o la prestacion de servicios del Estado colombiano, y
que en virtud de estas tengan que recaudar rentas o caudales publicos, del nivel
nacional, territorial, incluidos los 6rganos autonomos y entidades con régimen
especial otorgado por la Constitucién Politica, tienen jurisdiccién coactiva para
hacer efectivas las obligaciones exigibles a su favor.

Como fundamento en las atribuciones conferidas por las disposiciones
mencionadas, la CREG tiene a su cargo la liquidacion del monto de la
contribucion que se aplicara a cada una de las entidades sometidas a regulacion,
con sujecion a los mandatos consagrados en el segundo inciso del articulo
2.2.9.9.3. del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el Decreto 1150 de 2020,
establecio que “(...) a partir de la vigencia del presente articulo, el unico medio
vdlido para presentar y certificar informacién financiera sera el Sistema Unico de
Informacion - SUI y_el que se disponga para los prestadores de la cadena de
combustibles liguidos y los prestadores del servicio alumbrado publico por parte
de la Comisién de Regulacion de Energia y Gas (CREG)’. (Subrayado fuera de
texto).

Mediante las resoluciones CREG que se presentan a continuacion, se sefialaron
los porcentajes de la contribuciéon que debian pagar las entidades del valor de
los gastos de funcionamiento de la entidad sujeta a regulacion, con exclusion de
los factores establecidos en la Ley, asi como el aforo de los contribuyentes y la
liquidaciéon de la contribucién especial para cada una de las empresas que
reportaron su informacioén financiera al sistema de informaciéon de la cadena de
distribucion de combustibles del Ministerio de Minas y Energia, SICOM.

Se hace necesario el cobro y recaudo de las contribuciones de las entidades
reguladas.

Que con radicado CREG E-2021-001895 del 10 de febrero de 2021, 038-2021
FENDIPETROLEOQ, el senor EDUARDO RAFAEL DE JESUS MOLINARES BAUTE,
en calidad de Representante Legal de la Federacion Nacional de Distribuidores
de Combustibles y Energéticos, FENDIPETROLEO NACIONAL, present6 solicitud
de revocatoria directa contra las resoluciones No. 238 del 27 de diciembre de
2020 y No. 241 del 31 de diciembre de 2020.

I. LA SOLICITUD DE REVOCATORIA DIRECTA
1. PROCEDENCIA DE LA SOLICITUD
En primer lugar, se sefialaran las causales para la procedencia de la revocatoria

directa de los actos administrativos, definida en el articulo 93 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo de lo Contencioso Administrativo, que establece:
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“ARTICULO 93. CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberan ser revocados
por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos
o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion Politica o a la ley.
2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.”

El peticionario present6 solicitud de revocatoria directa con objeto de perseguir
las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Se inaplique por ilegal e inconstitucional, el contenido de las Resoluciones 238 y 241
de 2020, expedidas por la COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS -CREG-.

SEGUNDA: Se REVOQUEN DIRECTAMENTE las Resoluciones 238 del 27 de diciembre de 2020
y 241 del 31 de diciembre de 2020, expedidas por la COMISION DE REGULACION DE ENERGIA
Y GAS -CREG-.”

Como pretension subsidiaria:

“PRIMERA: Solicito respetuosamente, que como consecuencia de las pretensiones principales se
ARCHIVEN todas las actuaciones administrativas adelantadas en virtud de las Resoluciones
238 y 241 de 2020, expedidas por la COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS -CREG-

El peticionario fundamenta su solicitud de revocatoria directa en los numerales
primero, segundo y tercero del articulo 93 de la Ley 1437 de 2011, asi:

1. CUANDO SEA MANIFIESTA SU OPOSICION A LA CONSTITUCION POLITICA O A LA LEY: Esta
causal se configura cuando existe oposicion a la Constitucion Politica o la Ley, entendida como
aquella en la que el acto administrativo viola el bloque de legalidad o las normas superiores a
las cuales se encuentra sometido.

En sustento de la presente causal, encontramos en la situacion en comento que, toda vez que
las disposiciones legales que se sirven de sustento a las Resoluciones 238 y 241 de 2020
(articulo 18 de la Ley 1955 de 2020), fueron declaradas inexequibles, estas ya no hacen parte
del ordenamiento juridico, por ende no pueden servir de sustento para las mismas, de tal
manera que al expedir unos actos administrativos con fundamento en normas que, siendo de
menor jerarquia, van en contra de los principios y derechos establecidos en la Constitucion,
cuestion validada por la Corte Constitucional, se genera un evidente quebrantamiento de la
Carta magna.

Lo que se corrobora, en la exposicion de motivos de las Resoluciones 241 y 238 de 2020, pues
la CREG reconoce las sentencias citadas, poniendo de presente su pleno conocimiento de causa
de las razones de inconstitucionalidad que implicaron la inexequibilidad de las normas sobre
las cuales funda sus actos administratives, por lo que, en consecuencia, se debe proceder a
revocar los mismos por su oposicién a la Constitucion Politica y a la Ley.

2. CUANDO NO ESTEN CONFORMES CON EL INTERES PUBLICO O SOCIAL, O ATENTEN
CONTRA EL: Esta causal se concreta cuando el acto administrativo deja de satisfacer el interés
general como consecuencia de la verificacion de cambios en las condiciones, en las
circunstancias de hecho o de derecho, o de cambios en la interpretacion de las mismas.

En sustento de la presente causal, vemos como la disposicion legal o reglamentaria (articulo 18
de la Ley 1955 de 2020) que le sirvid de sustento a las Resoluciones 241 y 238 de 2020,
desaparecié del escenario juridico al ser declarada inexequible, con lo que desaparecieron los
presupuestos de hecho y de derecho indispensables para la validez de las mencionadas
Resoluciones, de tal suerte que al no tener un fundamento legal actual, se hace imposible que
estén conforme al interés publico o social, bajo el presupuesto de que el interés general en este
caso esta dado por el ordenamiento de rango constitucional, que ha sido interpretado y definido
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por la Corte Constitucional en las mencionadas sentencias C-464 y C-484 de 2020, y esta
conformado por el razonamiento que la misma corte utilizé para declarar inexequible el articulo
18 de la Ley 1955 de 20109.

Asimismo en el presente caso ha existido un cambio completamente irrazonable por parte de la
CREG, ya que en vez de aplicar la norma que se encontraba vigente, opté por revestir de
legalidad un articulo que se encontraba fuera del ordenamiento juridico (Reforzado por la
anterior declaratoria de inconstitucional modulada de la C-464 de 2020), razén por la cual las
Resoluciones 238 de 28 de Diciembre de 2020 y 241 de 31 de Diciembre de 2020 contienen
cambios bruscos e intempestivos, pues responden a una situacién que para los particulares ya
estaba decidida de fondo y en este sentido se hace necesario revocar los mencionados actos
administrativos.

3. CUANDO CON ELLOS SE CAUSE AGRAVIO INJUSTIFICADO A UNA PERSONA:

Respecto de esta causal se ha sefialado que la misma procede cuando se ha causado un dafno
injustificado a quien no tiene el deber juridico de soportarlo, es decir, que la misma resulta
procedente, en los casos en que pese a existir un acto administrativo licito, este ha generado un
dario antijuridico, a quien no debia recibirlo.

Es importante denotar que la Ley 1437 de 2011, tiene como finalidad la protecciéon de los
derechos de las personas en sede administrativa y la observancia del principio de supremacia
constitucional como eje de las autoridades administrativas. La base principal de este
procedimiento son las garantias del articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, sujeto
a principios y reglas propias de cada proceso.

Para el caso particular, el agravio injustificado recae sobre los distribuidores minoristas de
combustibles agremiados a mi representada, pues se les pretende hacer el cobro de la
contribucién especial prevista en el numeral 4° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, que
ademas de ser inconstitucional, carece de un procedimiento claro y taxativo, generando con ello
un perjuicio economico, debido a que el Estado colombiano no puede exigir el cumplimiento de
una obligacion tributaria que no esté tipificada en la ley, siendo esto una caracteristica
primordial para la obligatoriedad de las cargas tributarias.

Dicho agravio también se sustenta en la variaciéon que la CREG hace de la tarifa del tributo,
debido a que, la mencionada entidad no tiene en cuenta la capacidad contributiva de cada
sujeto pasivo de la contribucién especial, tergiversando con ello la formula aplicada para los
sujetos pasivos del tributo y por ende exigiendo el pago de valores mal liquidados que no
cuentan con un mecanismo habilitado para constatar su veracidad.

Encontrandose dentro del término legal, mediante escrito presentado en la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas, CREG, bajo radicado numero E-2021-001895 del 10 de febrero de
2021, el sehor EDUARDO RAFAEL DE JESUS MOLINARES BAUTE, en calidad de Representante
Legal de la Federacion Nacional de Distribuidores de Combustibles y Energéticos, presento
solicitud de revocatoria directa contra las resoluciones No. 238 del 27 de diciembre de 2020 y
No. 241 del 31 de diciembre de 2020.

Es asi que, al dar cumplimiento a los requisitos previstos en el articulo 93 y SS del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se admite esta solicitud, por
lo que se procede a resolver de fondo y pronunciarse respecto de las inconformidades planteadas
por el peticionario, motivando los aspectos de hecho y de derecho que la sustentan.

Los fundamentos de la peticion de revocatoria directa se exponen a continuacion:

“1. INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA Y REPRODUCCION DE UNA NORMA DECLARADA
INEXEQUIBLE:

Como se mencioné en los hechos, en Sentencia 484 de 2020 del 19 de noviembre de 2020, la
Corte Constitucional resoluvio:

Primero. ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-464 de 2020, mediante la cual se decidié
(i) “Declarar INEXEQUIBLE la expresion “y todos aquellos que inciden directa o indirectamente
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en la prestacién de los servicios ptiblicos domiciliarios” contenida en el numeral 4° del articulo
18 de la Ley 1955 de 2019 “por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.
“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad””; y (i) “Declarar INEXEQUIBLES los articulos 18
(salvo la expresién indicada en el resolutivo primero) y 314 de la Ley 1955 de 2019 “por el cual
se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”,
respecto del cargo por violacién al principio de unidad de materia.

Segundo. Declarar INEXEQUIBLE el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 “por el cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”.

En este sentido, se tiene que desde el dia 19 de noviembre de 2020, el articulo 18 de la Ley
1955 de 2019 que contempla la contribucion especial a favor de la CREG, fue excluido del
ordenamiento juridico, por ende, para aclarar la vigencia temporal de la decision de la Corte
Constitucional, debemos remitirnos a la Sentencia T-832 de 2003, en donde la mencionada
corporacion indico:

“10. En ese marco, partiendo de la regla general segun la cual los efectos de los fallos de
constitucionalidad son hacia futuro, con la excepcion ya indicada, debe determinarse ahora a
partir de qué momento se producen esos efectos futuros. Para ello concurren dos alternativas.
De acuerdo con la primera, los efectos del fallo se producirian a partir del dia siguiente a la
fecha de la sentencia, que, como se indico, corresponde a aquella en que la Sala Plena de la
Corte tomé la decision. Y de acuerdo con la segunda, los efectos del fallo se producirian a partir
del vencimiento del término de ejecutoria del fallo, es decir, tres dias después de la desfijacion
del edicto mediante el cual se notifica.

Para optar entre esas alternativas, resulta determinante la indole del fallo de
constitucionalidad, pues los efectos de las sentencias judiciales dependen de la naturaleza de
los procesos en que ellas se profieren. Si ello es asi, se debe tener en cuenta, de un lado, que
una sentencia de constitucionalidad es el fruto de un juicio técnico de confrontacién entre la
Carta Politica y una norma legal y que lo gue a través de ella se hace es mantenerla en el
ordenamiento juridico si es compatible con aquella o, en caso contrario, expulsarla de él. De otro
lado, se debe considerar que, a diferencia de los fallos que se emiten en los demds ambitos de
la jurisdiccion, los fallos de constitucionalidad tienen efectos erga omnes y no interpartes, es
decir, que sus efectos son obligatorios, generales y oponibles a todas las personas, sin excepcion
de ninguna indole.

Entonces, una vez precisado que la fecha de una sentencia corresponde a aquella en que se
adopté la decision en ella contenida, y no a aquella en que los magistrados suscriben su texto
o los salvamentos o aclaraciones de voto, y teniendo en cuenta la indole de los fallos de
constitucionalidad y sus efectos erga omnes y no inter partes, se logran elementos de juicio para
determinar los efectos temporales de los fallos de constitucionalidad: Cuando no se ha
modulado el efecto del fallo, una sentencia de constitucionalidad produce efectos a partir del
dia siguiente a la fecha en que la Corte ejercid, en ese caso especifico, la jurisdiccion de que
esta investida, esto es, a partir del dia siguiente a aquél en que tomé la decision de exequibilidad
o inexequibilidad y no a partir de la fecha en que se suscribe el texto que a ella corresponde o
el de su notificacién o ejecutoria.”

De la jurisprudencia citada podemos concluir que a partir del dia 19 de noviembre de 2020
(fecha de la sentencia C-484 de 2020), ninguna autoridad ptblica estaba facultada para aplicar
la norma declarada inexequible, al carecer de fundamento constitucional y legal vigente y en
consecuencia, para la fecha en que la CREG inicié las acciones para efectuar el cobro del tributo
(22 de diciembre de 2020) la contribucién especial se encontraba desprovista de norma
habilitante, mas aun cuando la entidad contaba con la posibilidad de Reglamentar el articulo
18 de La Ley 1955 de 2019 desde el mes de mayo de 2019, pero decidié realizar dicha labor
con posterioridad al pronunciamiento de la Corte, es decir, los dias 28 de Diciembre (Resolucion
238) y 31 de Diciembre de 2020 (Resolucion 241).

Asi mismo debe traerse a colacién lo referido por la Corte Constitucional en la misma sentencia
C-484 de 2020, en la cual argumenté como fundamento para haber adoptado una decisién con
efectos inmediatos y hacia futuro, sin necesidad de modulacion alguna, la existencia de una
norma constitucionalmente valida, con plenos efectos juridicos como lo es el articulo 85 de la
Ley 142 de 1994, el cual en su literalidad dispone:

“ARTICULO 85. CONTRIBUCIONES ESPECIALES. Con el fin de recuperar los costos del servicio
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de regulacion que preste cada comisién, y los de control y vigilancia que preste el
Superintendente, las entidades sometidas a su regulacién, control y vigilancia, estaran sujetas
a dos contribuciones, que se liquidardn y pagaran cada ario conforme a las siguientes reglas:

85.1. Para definir los costos de los servicios que presten las Comisiones y la Superintendencia,
se tendrdan en cuenta todos los gastos de funcionamiento, y la depreciaciéon, amortizacion u
obsolescencia de sus activos, en el periodo anual respectivo.

85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestardn sus gastos cada ano y cobrardn
dentro de los limites que enseguida se serialan, solamente la tarifa que arroje el valor necesario
para cubrir su presupuesto anual.

La tarifa maxima de cada contribuciéon no podrad ser superior al uno por ciento (1%) del valor de
los gastos de funcionamiento, asociados al servicio sometido a regulacién, de la entidad
contribuyente en el ario anterior a aquel en el que se haga el cobro, de acuerdo con los estados
financieros puestos a disposicion de la Superintendencia y de las Comisiones, cada una de las
cuales e independientemente y con base en su estudio fijaran la tarifa correspondiente.

85.3. <Ver Notas del Editor> <Numeral derogado, al no ser prorrogada su vigencia, por la Ley
1151 de 2007>

85.4. El calculo de la suma a cargo de cada contribuyente, en cuanto a los costos de regulacion,
se hard teniendo en cuenta los costos de la comision que regula el sector en el cual se
desempena; y el de los costos de vigilancia, atendiendo a los de la Superintendencia.

85.5. La liquidacion y recaudo de las contribuciones correspondientes al servicio de regulacion
se efectuarda por las comisiones respectivas y las correspondientes al servicio de inspeccion,
control y vigilancia estaran a cargo de la Superintendencia.

85.6. Una vez en firme las liquidaciones deberdn ser canceladas dentro del mes siguiente. Se
aplicard el mismo régimen de sancién por mora aplicable al impuesto sobre la renta y
complementarios, sin perjuicio de las demds sanciones de que trata esta Ley.

PARAGRAFO 1o. Las Comisiones y la Superintendencia se financiaran exclusivamente con las
contribuciones a las que se refiere este articulo y con la venta de sus publicaciones. Sin embargo,
el gobierno incluird en el presupuesto de la Nacién apropiaciones suficientes para el
funcionamiento de las Comisiones y de la Superintendencia durante los dos primeros arios.

PARAGRAFO 2o. Al fijar las contribuciones especiales se eliminardn, de los gastos de
Jfuncionamiento, los gastos operativos; en las empresas del sector eléctrico, las compras de
electricidad, las compras de combustibles y los peajes, cuando hubiere lugar a ello; y en las
empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a éstos. Estos rubros podrdn ser
adicionados en la misma proporcion en que sean indispensables para cubrir faltantes
presupuestales de las comisiones y la superintendencia.”

De lo que se infiere que para la fecha en que la CREG inicié las actuaciones administrativas
propias del recaudo del tributo, se encontraba en plena vigencia el articulo 85 de la ley 142 de
1994 y dicha normativa no obligaba a los agentes de la cadena de distribucién de combustibles
al pago de la contribucion especial, situacion por la cual el cobro de la misma carece de toda
Jfundamentacién constitucional y legal.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que el inciso sequndo del articulo 243 de la Carta
Politica establece lo siguiente:

“Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron
para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Constituciéon”.

En virtud de tal disposiciéon constitucional, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sefialado de manera sistemdtica la prohibicién constitucional que tienen no solo los operadores
Judiciales sino de cualquier autoridad de reproducir normas que hayan sido declaradas
inexequibles. Esta linea jurisprudencial se reitera desde el ario 1996, hasta los mdads recientes
pronunciamientos de la Corte Constitucional de los anos 2019 y 2020 (Sentencias C-068 de
2020, C-133/19 y C-544/19), de los cuales destaco:
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Sentencia T-669/ 96

“Cuando un juez o un fiscal aplican una disposiciéon formalmente vigente pero que tiene el mismo
contenido material de una que ya ha sido declarada inexequible por la Corte Constitucional, es
indudable que estan violando este precepto constitucional, pues estdn en la prdctica
reproduciendo el contenido material del acto declarado inexequible. En tales eventos, el
Jfuncionario judicial esta obligado a aplicar la excepcién de inconstitucionalidad, pues la
Constitucion es norma de normas o, en caso de que no lo considere pertinente, debe mostrar de
manera suficiente que la disposicién que, dada la situacién del caso concreto, pretende aplicar
tiene en realidad un contenido normativo en parte diferente a la norma declarada inexequible,
por lo cual puede seguirse considerando constitucional. Si el funcionario aplica la norma y no
Justifica su distanciamiento frente al pronunciamiento previo de la Corte Constitucional sobre el
mismo tema, estariamos en presencia de una via de hecho, pues el funcionario judicial decide
aplicar caprichosamente de preferencia las disposiciones legales a las normas constitucionales,
en contravia de expresos pronunciamientos sobre el punto del tribunal constitucional, mdximo
intérprete y guardidn de la Carta” (subrayado fuera de texto).

Sentencia de Control de Constitucionalidad C-096 de 2017:

“Ademdas, en el caso de sentencias que declaran la inexequibilidad de una norma, surge la
prohibicion constitucional de reproducirla, de acuerdo con el articulo 243 de la Constitucién” (...)

“Cuando la norma ha sido declarada inexequible, con efectos hacia el futuro, respecto de los
efectos anteriores a la declaratoria de inconstitucionalidad, es posible hacer uso de la excepcion
de inconstitucionalidad, con base en los mismos argumentos que condujeron a la declaratoria
de inexequibilidad.”

“Ninguna autoridad podrda reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron
para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucién: inciso 2 del articulo 241
de la Constitucién Politica” (subrayado propio)

Bajo esta perspectiva recalco que esta inaplicabilidad no es desconocida para la CREG, pues
en la misma pagina web de la entidad se encuentra referenciada la sentencia C-311 de 2002,
que hace alusion directa al articulo 243 constitucional y con ello a la prohibicion de reproduccion
del contenido material de normas declaradas inexequibles por la Corte Constitucional.

Asimismo, ACOLGEN en el documento CREG-192 del 28 de diciembre de 2020 puso de presente
a la entidad que la interpretacion que estaba realizando sobre la sentencia C-484 es errada,
por cuanto transgrede la jurisprudencia constitucional y el articulo 243 de la Constitucion, sin
que se tenga una respuesta de fondo sobre el tema por parte de la entidad.

En tal sentido, en las Resoluciones 238 y 241 de 2020 se hace una reproducciéon material de la
norma que expresamente fue declarada inexequible por parte de la Corte Constitucional, por lo
que es inconstitucional, ilegal e improcedente el cobro realizado por la CREG a los agentes
integrantes de la cadena de distribucion de combustibles liquidos.

2. DE LA OMISION DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DE SU DEBER DE EJERCER
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR VIA DE EXCEPCION (EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD):

Para efectos de determinar si la autoridad administrativa que expidié las Resoluciones 238 y
241 de 2020 y las respectivas liquidaciones oficiales de la contribucion especial, era competente
para hacer uso de la excepcién de inconstitucionalidad, procederé a hacer una breve
enunciacion de la mencionada figura.

La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de excepcion tiene
su fundamento en el articulo 4° de la Constitucién Politica, segun el cual «La Constitucién es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales (...)» y consiste en la posibilidad que
tiene cualquier autoridad de inaplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la
Constitucion.

Asi mismo, partiendo de la premisa de que cualquier autoridad debe dar aplicacién prevalente
a las normas constitucionales sobre cualesquiera otras que resulten contrarias a ellas, de igual
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manera puede y debe inaplicar disposiciones contenidas en actos administrativos de cualquier
indole, cuando contradicen a aquellas otras que les son superiores jerarquicamente.

Respecto de quienes pueden ejercer el control de constitucionalidad por via de excepcion, y sus
efectos, la Corte Constitucional mediante sentencia C- 122 de 2011, setialé:

“De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion lo puede realizar
cualquier juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una
norma juridica en un caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un
proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar una
norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion.”

En esta sentencia, la Corte dejo en claro que el nuestro es un sistema de control de
constitucionalidad calificado doctrinalmente como “mixto”, ya que combina un control
concentrado, ejercido por la Corte Constitucional, y difuso, en el que cualquier autoridad puede
dejar de aplicar la disposicion, por ser contraria a la Constituciéon. Incluso se ha dicho que
constituye, mas que un deber, una obligaciéon de la autoridad correspondiente hacer uso de esta
figura cuando asi lo evidencie, como se dijo en la sentencia T-808 de 2007:

“Respecto del cardacter facultativo u obligatorio de la excepcién de inconstitucionalidad, la
Constitucion seriala que «en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales» (Art.4°). Con base en ello, la
Corte ha reiterado que es deber de los funcionarios administrativos y judiciales aplicar
directamente la norma constitucional si frente a un caso concreto encuentran una clara
evidencia de que esta siendo violentada o modificada por disposiciones de inferior jerarquia,
cuya inaplicacién se impone por mandato constitucional.”

Lo anterior, teniendo en cuenta que la misma Corte Constitucional ha establecido los supuestos
que deben darse para la aplicacién de esta figura, en los siguientes términos:

“La jurisprudencia constitucional ha definido que la excepcion de inconstitucionalidad es una
facultad o posibilidad de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o
interpuesta como una accion; pero se configura igualmente como un deber en tanto las
autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara
contradiccion entre la disposicion aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales.
(subrayado fuera de texto)

En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con
efecto Inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacion de una
norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas
dentro de la Constitucion Politica.”

A su turno, la sentencia T-389 de 2009 fue un poco mads extensa en punto a desarrollar las
condiciones que deben darse a efectos de la aplicacion de la excepcion de constitucionalidad,
asi:

“En segundo término, resulta indispensable fijar el alcance de la aplicacién de la excepcién de
inconstitucionalidad, y determinar si dicha aplicacién persigue la protecciéon de la supremacia
constitucional en abstracto o tiene como fin conjurar la incidencia negativa y perjudicial de
normas de inferior jerarquia a las constitucionales, en los derechos constitucionales de una
persona en un caso concreto.”

En este punto, los reiterados pronunciamientos de la Corte al respecto permiten concluir que la
excepcién de inconstitucionalidad como facultad y deber de los operadores juridicos, se refiere
al fenémeno de la aplicacion de las normas de inferior jerarquia en casos concretos, cuando
éstas resultan incompatibles, a propésito de dichos casos, con las normas constitucionales. En
este orden, la supremacia constitucional que se deriva del articulo 4° de la Carta, hace
referencia a las normas constitucionales en juego en un caso concreto de una o varias personas,
en el cual la aplicacion de normas legales o de inferior jerarquia implicaria ir en contra de
aquéllas constitucionales que también amparan a dicha persona o grupo de personas (en este
caso los distribuidores minoristas de combustibles liquidos).

Ahora bien, en el caso concreto, la autoridad administrativa pudo ejercer esta facultad, al
evidenciar la incompatibilidad entre el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 (norma reglamentaria)

']
>

£




RESOLUCION No. 018 DE 11 MAR. 2021 HOJA No. 9/22

Por la cual se resuelve una peticion de revocatoria directa de las resoluciones 238 y
241 de 2020

y la norma constitucional, en aras de proteger los derechos fundamentales de los distribuidores
minoristas de combustibles liquidos. Cuestion que no ocurrio, pues aun cuando la CREG conocia
los pronunciamientos de la Corte Constitucional, procedié a expedir las mencionadas
Resoluciones, por lo tanto, las fundamenté en una norma que, de acuerdo con el principio de
interpretacion conforme a la Constitucion, no podria existir en nuestro ordenamiento y en
consecuencia, se expidieron unos actos administrativos con fundamento en normas que, siendo
de menor jerarquia, van en contra de los principios y derechos establecidos en la Constitucion,
generando un quebrantamiento de la Carta magna.

Adicionalmente a lo expuesto, la Corte ha establecido que, cuando un funcionario inaplica la
excepcion solicitada por las partes, siendo procedente, genera especificamente, un defecto
sustantivo por inaplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad. Este defecto, se presenta
cuando

“La actuacioén controvertida se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable, ya sea porque
(a) la norma perdié vigencia por cualquiera de las razones de ley, (b) es inconstitucional, (c) o
porque el contenido de la disposicién no tiene conexidad material con los presupuestos del caso.
También puede darse en circunstancias en las que a pesar del amplio margen interpretativo
que la Constitucién le reconoce a las autoridades judiciales, se produce (d) un grave error en la
interpretacion de la norma constitucional pertinente, el cual puede darse por desconocimiento
de sentencias de la Corte Constitucional con efectos erga omnes, o cuando la decision judicial
se apoya en una interpretacién claramente contraria a la Constitucion.

Se considera igualmente defecto sustantivo el hecho de que la providencia judicial tenga
problemas determinantes relacionados, (e) con una insuficiente sustentacién o justificacién de
la actuacién que afecte derechos fundamentales; (f) cuando se desconoce el precedente judicial
sin ofrecer un minimo razonable de argumentacién, que hubiese permitido una decisién
diferente; o (g) cuando el juez se abstiene de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante
una violacion manifiesta de la Constitucién siempre que se solicite su declaracién por alguna de
las partes en el proceso.”3 (Subrayado propio).

En conclusion, en vista de que la CREG no hizo uso de la excepciéon de inconstitucionalidad, dio
lugar a un defecto sustantivo debido a que, empled una interpretacién normativa sin tener en
cuenta que ésta resultaba contraria a los derechos y principios consagrados en la Constitucion.

3. DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL OBLIGATORIO:

Sin lugar a duda se presentan discrepancias entre la norma reglamentaria y ejecutiva
(liquidacion oficial de la contribuciéon) con la norma constitucional. Asimismo, vemos como el
articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, ha sido declarado inexequible por la Corte Constitucional
en dos oportunidades (Sentencias C-464 y C- 484 de 2020) y por diversos argumentos, por lo
tanto dichas disposiciones han hecho transito a cosa juzgada constitucional y por ende, hacen
parte del precedente judicial obligatorio.

Segtin lo consagrado en los articulos 234, 237 y 241 de la Constitucion Politica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, como tribunales de cierre de las jurisdicciones
ordinaria y contencioso administrativa, al igual que la Corte Constitucional, como dérgano
encargado de salvaguardar la supremacia e integridad de la Carta, tienen el deber de unificar
la jurisprudencia al interior de sus jurisdicciones, de tal manera que los pronunciamientos por
ellas emitidos se conviertan en precedente judicial de obligatorio cumplimiento.

En reiteradas oportunidades, la Corte Constitucional ha definido el precedente judicial como:

“La sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia
Yy semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las
autoridades judiciales al momento de emitir un fallo”.

Es asi como la misma Corte Constitucional en la sentencia C-104 de 1993, manifesto que las
decisiones de la Corte Constitucional tienen naturaleza erga omnes y, ademds, no constituyen
un criterio auxiliar de interpretacion sino que “la jurisprudencia constitucional tiene fuerza de
cosa juzgada constitucional -art. 243 CP-, de suerte que obliga hacia el futuro para efectos de
la expedicion o su aplicacion ulterior”.
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En sede de tutela, esta Corporacién también se refirié a este asunto en la sentencia T-260 de
1995, oportunidad en la que sostuvo lo siguiente:

“Es verdad que, como esta Corporacion lo ha sostenido repetidamente, uno de los principios de
la administracion de justicia es el de la autonomia funcional del juez, en el ambito de sus propias
competencias (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992),
pero ella no se confunde con la arbitrariedad del fallador para aplicar los preceptos
constitucionales. Si bien la jurisprudencia no es obligatoria (articulo 230 de la Constitucion
Politica), las pautas doctrinales trazadas por esta Corte, que tiene a su cargo la guarda de la
integridad y supremacia de la Carta Politica, indican a todos los jueces el sentido y los alcances
de la normatividad fundamental y a ellas deben atenerse. Cuando la ignoran o contrarian, no
se agpartan simplemente de una jurisprudencia -como podria ser la penal, la civil o la contencioso
administrativa- sino que violan la Constitucion, en cuanto la aplican de manera contraria a
aquélla en que ha sido entendida por el juez de constitucionalidad a través de la doctrina
constitucional que le corresponde fijar”.

Mas adelante, la Corte senalé que las autoridades publicas, tanto administrativas como
Jjudiciales, estan obligadas a acatar los precedentes que fije la Corte Constitucional y de igual
forma, que sus decisiones constituyen un precedente de obligatorio cumplimiento para las
autoridades publicas, “ya que ademds de ser el fundamento normativo de la decisién judicial,
define, frente a una situacion factica determinada, la correcta interpretacion y, por ende, la
correcta aplicacién de una norma”.

Esto se refuerza a partir de las consideraciones expuestas en la sentencia C-816 de 2011 en la
que la Corte declaré exequibles los incisos primero y séptimo del articulo 102 de la Ley 1437 de
2011, luego de indicar que las autoridades al extender los efectos de las sentencias de
unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas
constitucionales base de sus decisiones, deben observar de preferencia los precedentes de la
Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucién de
los asuntos de su competencia.

No obstante lo anterior, vemos en el caso en concreto como la CREG se desliga totalmente del
precedente sentado por la Corte Constitucional, sin argumentar de manera rigurosa y clara las
razones por las cuales procede de ese modo.

4. DECAIMIENTO O PERDIDA DE EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO:

En el caso particular, se evidencia la perdida de ejecutoria de las Resoluciones 238 y 241 de
2020, toda vez que las disposiciones legales que se les sirven de sustento (articulo 18 de la Ley
1955 de 2019) fueron declaradas inexequibles (Sentencia 484 del 19 de noviembre de 2020)
teniendo como consecuencia logica que desde el pronunciamiento de la Corte Constitucional, no
hacen parte del ordenamiento juridico, por ende no podian servir de sustento para disposiciones
posteriores (a futuro), tales como las iniciadas el dia 22 de diciembre de 2020 (solicitud reporte
informacién financiera). En consecuencia, se debe dar aplicacién a la perdida de ejecutoria del
acto administrativo conforme al numeral 2 del articulo 91 de la Ley 1437 de 2011 que en su
exegesis literal precisa:

“ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Salvo norma
expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan
sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderdn obligatoriedad y,
por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) arios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los actos
que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicién resolutoria a que se encuentre sometido el acto.
5. Cuando pierdan vigencia.” (subrayado fuera del texto original)

Al respecto, la Corte Constitucional ha aclarado que:
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“Cuando se declara la inexequibilidad de una norma legal en que se funda un acto
administrativo se produce la extincién y fuerza ejecutoria del mismo, pues si bien es cierto que
todos los actos administrativos son obligatorios mientras no hayan sido anulados o
suspendidos por la jurisdiccién en lo contencioso administrativo, también lo es que la misma
norma demandada establece que "salvo norma expresa en contrario”, en forma tal que bien
puede prescribirse la pérdida de fuerza ejecutoria frente a la desaparicion de un presupuesto
de hecho o de derecho indispensable para la vigencia del acto juridico, que da lugar a que en
virtud de la declaratoria de nulidad del acto o de inexequibilidad del precepto en que este se
Jfunda, decretado por providencia judicial, no pueda seguir surtiendo efectos hacia el futuro, en
razoén precisamente de haber desaparecido el fundamento legal o el objeto del mismo”.

Asi mismo en Sentencia C-096 de 1995 la Corte Constitucional senalé que:

“El decaimiento de un acto administrativo que se produce cuando las disposiciones legales o
reglamentarias que le sirven de sustento, desaparece del escenario juridico. Cuando se declara
la inexequibilidad de una norma legal en que se funda un acto administrativo se produce la
extincion y fuerza ejecutoria del mismo, pues si bien es cierto que todos los actos administrativos
son obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo, también lo es que la misma norma demandada establece que "salvo
norma expresa en contrario”, en forma tal que bien puede prescribirse la pérdida de fuerza
ejecutoria frente a la desaparicién de un presupuesto de hecho o de derecho indispensable para
la vigencia del acto juridico, que da lugar a que en virtud de la declaratoria de nulidad del acto
o de inexequibilidad del precepto en que este se funda, decretado por providencia judicial, no
pueda seguir surtiendo efectos hacia el futuro, en razén precisamente de haber desaparecido
el fundamento legal o el objeto del mismo.”4

En conclusién, debido a que en virtud de la Sentencia C-484 del 19 de noviembre de 2020,
desaparecieron del mundo juridico los fundamentos de derecho en los que se sustenté el cobro
de la contribucion especial que inicio el 22 de diciembre de 2020, la excepcién de perdida de
ejecutoria del acto administrativo contemplada en el numeral 2 del articulo 91 de la Ley 1437
de 2011 tiene plena aplicacion.

5. AFECTACION LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD, TIPICIDAD Y DEBIDO PROCESO DE LOS
CONTRIBUYENTES.

La afectacién se origina en el hecho de que la CREG, contando con la posibilidad de Reglamentar
el articulo 18 de La Ley 1955 de 2019 desde el mes de mayo de 2019, decidié realizar la
reglamentacion los dias 28 de diciembre (Resolucion 238) y 31 de diciembre de 2020 (Resolucion
241), mas de un mes y 10 dias después del Comunicado de prensa 049 de la Corte
Constitucional, en el cual se anuncio la declaratoria de inexequibilidad inmediata del articulo
18 de la mencionada ley.

Lo precedente resulta aun mas cuestionable, al revisar el contenido del paragrafo transitorio del
articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 que en su literalidad establece:

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Para la vigencia de 2019 el plazo para el cargue de la informacién
sera el 31 de julio.”

Conforme a lo anterior, no se encuentra explicacion alguna en el actuar de la administracion
pues si la misma norma establecia una fecha especifica para el cargue de la informacion
financiera base de la liquidacién de la contribucion especial, esto implicaba una reglamentacién
anterior a la solicitud de informacién financiera por parte de la CREG, pero en el caso particular
se evidencia que aun cuando se notifico de la presunta obligacion de presentacién y reporte de
informaciéon a los agentes pertenecientes a la cadena de combustibles liquidos el 22 de
diciembre de 2020, solo hasta el 28 de diciembre de 2020, mediante la Resolucion 238 de 2020
se emitié6 de manera acelerada, la primera reglamentacion atinente al cobro, otorgdndole a los
distribuidores minoristas de combustibles solo 2 dias para hacer el respectivo reporte,
desconociendo lo senalado en la Sentencia C-484 de 2020 por la Corte Constitucional, en el
sentido de que conforme a lo previsto en el articulo 15 de la Constitucion, para efectos del
cumplimiento de la obligacién de presentar libros de contabilidad, o documentos privados, en el
contexto de las obligaciones tributarias y de la inspeccion, vigilancia y control del Estado, debe
existir una configuracion legal previa, que sefiale los términos en los que dicha obligacién se
hace efectiva, evitando con ello que se afecten las garantias de legalidad, tipicidad y debido

proceso de los contribuyentes. 1_
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Garantias que evidentemente no se respetaron, pues en el caso en concreto no existio tal
configuracion legal previa que les permitiera entender a los distribuidores minoristas bajo que
procedimiento y de que manera se haria efectiva la contribucion especial, detallando lo referente
a la legalidad y tipicidad del tributo, aun cuando en la Sentencia C-484 de 2020 la Corte
Constitucional hizo énfasis en lo siguiente:

“95. En primer lugar, recuerda la Sala que de conformidad con lo previsto en el articulo 6° de la
Constitucion, los particulares solo son responsables por infringir la Constitucion y la ley. Al
tiempo que de conformidad con lo previsto en el articulo 29 superior, las reglas del debido
proceso -en virtud del cual nadie podra ser sancionado si su falta no se encuentra prevista en
una ley preexistente-, aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Por lo
cual, ha sefialado la jurisprudencia que el principio de legalidad conlleva que una norma con
Jfuerza material de ley, establezca la descripcion de las conductas sancionables, asi como las
clases y cuantias de las sanciones a ser impuestas. De esta manera, ha explicado la Sala, que
en materia sancionatoria la falta o conducta reprochable debe encontrarse tipificada en una
norma antes del inicio de la investigacion con fines sancionatorios, en estricta aplicacién de lo
previsto en el inciso segundo del articulo 29 de la Constitucion5 .

96. En este orden de ideas, ha puesto de presente la Corte Constitucional que, naturalmente,
este principio de legalidad en materia sancionatoria conlleva un principio de tipicidad, en virtud
del cual, el Legislador debe definir con claridad el acto, hecho u omision constitutiva de la
conducta reprochada por el ordenamiento6 . En un sentido similar, se ha afirmado que la
reserva de Ley prevista en el articulo 150 de la Constitucién implica que las conductas
sancionables en materia administrativa conciernen de forma exclusiva al Congreso de la
Republica. Sin embargo, en atencion al cardcter especializado de ciertas materias, es posible
delegar al reglamento la expedicion de actos administrativos de cardcter general con una
descripcion detallada de las conductas. Lo anterior, siempre y cuando, los elementos
estructurales del tipo sancionatorio hayan sido previamente fijados por el Legislador, y sin que
en ningun caso las normas de caracter reglamentario puedan desconocer las garantias
constitucionales de legalidad y debido proceso7 . sede esta forma, se tiene gque es
particularmente relevante la condicion de que, previo a la delegacion de asuntos administrativo
— sancionatorios al reglamento, el Legislador describa la conducta que da lugar a la imposicién
de la misma.

97. En segundo lugar, recuerda la Sala que segtin lo previsto en el articulo 15 de la Constitucién,
la obligacién de presentar libros de contabilidad, o documentos privados, en el contexto de las
obligaciones tributarias y de la inspeccion, vigilancia y control del Estado, debe existir una
configuracion legal previa, que senale los términos en los que dicha obligacién se hace efectiva.

98. En tercer lugar, y en consideracién al caso concreto, encuentra este tribunal que prever un
supuesto en virtud del cual los agentes regulados y vigilados del sector se hardn acreedores de
las sanciones a (i) que haya lugar, si (i) no reportan la informacién requerida para el calculo de
la tarifa, (ii) en las condiciones de oportunidad, calidad e integralidad definidas por la
Superintendencia de Servicios Puiblicos Domiciliarios, generan una indeterminacion que afecta
las garantias de legalidad, tipicidad y debido proceso de los contribuyentes.

99. Lo anterior, por cuanto, la Sala encuentra una indeterminacién en (i) la conducta
sancionable, en tanto que se deja al arbitrio de la autoridad administrativa la determinacién de
la informacién reportada por el sujeto pasivo, sin que existan reglas claras y precisas sobre qué
informacién debe allegarse al ente de inspeccion, vigilancia y control a fin de evitar la imposicién
de algun tipo de sancién; (i) de igual forma, no fueron definidos los parametros de oportunidad,
calidad e integralidad para la presentaciéon de dichos reportes, motivo por el cual, los agentes
vigilados no conocen los lineamientos, y podran ser sancionados sin ser posible acudir a una
verificacién objetiva del tipo sancionatorio a partir del texto legal; (iii) ante la indeterminacién de
la Ley, es razonable que surja la duda sobre si dichas obligaciones de reporte de informacion
conllevan la exhibicién de los libros de contabilidad a que se refiere el articulo 15 de la
Constitucion, sin que ello se encuentre expresamente definido en el texto legal; y (iv) la expresion
“a que haya lugar”, en cuanto a la consecuencia punitiva — sancionatoria, es abierta, y da lugar
a la indeterminacion de las sanciones a imponer, por lo que el sujeto pasivo, ademads de no tener
claridad en la conducta reprochable, tampoco conoce la sancion de que sera acreedor.”
(Subrayado fuera de texto).

Asi las cosas y haciendo un simple ejercicio de observacion sobre una de las Solicitudes de
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declaracion y presentaciéon de informacion financiera allegada por la CREG a uno de los
agremiados a mi representada, podemos evidenciar la materializacion de las afectaciones a las
garantias de legalidad, tipicidad y debido proceso prevenidas por la Corte Constitucional, en
los numerales antes transcritos como se evidencia a continuacion...”

6. VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y CERTEZA TRIBUTARIA:

Sobre el particular debemos mencionar que era al Gobierno Nacional al que le correspondia la
obligacion de reglamentar las caracteristicas y condiciones especiales que se requerian para la
determinacién de las contribuciones especiales contenidas el articulo 18 de la ley 1955 de 2019,
pero en vista de que tales atribuciones las asumié el ejecutivo, se configura una clara violacién
al principio de legalidad tributaria en cuanto a que, una vez expedida la ley 1955 de 2019, no
se procedié a reglamentar el cobro de la contribucién para el ano gravable 2020.

Dicho esto, resulta importante recordar que el principio de legalidad tiene como objetivo
primordial fortalecer la seguridad juridica y evitar los abusos impositivos de los gobernantes,
puesto que el acto juridico que impone la contribucién debe establecer previamente, y con base
en una discusion democrdtica, sus elementos esenciales para ser valido, lo anterior en
conexidad el principio de la certeza del tributo con el cual “no basta con que lo érganos
colegiados de representacion popular sean los que directamente establezcan los elementos del
tributo, sino que, ademads, es menester que al hacerlo determinen con suficiente claridad y
precision todos y cada uno de los elementos esenciales del mismo, pues de lo contrario no solo
genera inseguridad juridica, sino que en el momento de la aplicacion de las normas se permiten
los abusos impositivos de los gobernantes 8 o se fomenta la evasion , pues los contribuyentes
obligados a pagar los impuestos no podrian hacerlo, lo que repercute gravemente en las
finanzas publicas y por ende en el cumplimiento de los fines del Estado.

Para el caso sub-examine, la materializacion de la vulneraciéon del principio de certeza juridica
se puede evidenciar en las solicitudes de declaracién y presentaciéon de informacién financiera
allegadas por la CREG a los agremiados a mi representada el dia 22 de diciembre de 2020,
pues pretende hacer el cobro de la contribucién especial, segtin lo establecido en el numeral 4°
del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, sin que hasta la fecha de dicho requerimiento, existiera
un procedimiento claro y taxativo para el contribuyente; lo que quebranta los mencionados
principios, debido a que el Estado colombiano no puede exigir el cumplimiento de una obligacion
tributaria que no esté tipificada en la ley, asi como tampoco se puede imponer un tributo o una
sancion si previamente no se ha determinado legalmente, siendo esto una caracteristica
primordial para la obligatoriedad de las cargas tributarias que estas se encuentren previamente
estipuladas en la ley, de lo contrario no se podrd imponer cargas a los contribuyentes y estos
tendran que ser exonerados.

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha determinado que “para presumir la
existencia de la obligacion tributaria es menester que el tributo nazca mediante la determinacion
de sus 5 elementos esenciales a saber: sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador, base
gravable y tarifa”10 , por lo tanto, para que la obligacién tributaria nazca debe cumplir con lo
elementos esenciales del tributo, de manera que, considerando lo dicho por la sentencia C-464
de 2020, la CREG esta realizando el cobro de una obligacién tributaria que no nacié en tanto no
se determind de forma clara e inequivoca el sujeto pasivo de la obligacion, elemento esencial
tributo, de lo que podriamos concluir que la administracion esta vulnerando los principios pilares
del derecho de tributario de legalidad y certeza del tributo, ya que no se permitio tener la certeza
que la norma creadora de tributos, generando con ello inseguridad juridica en el contribuyente.

7. VULNERACION AL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA:

La vulneracion a este principio nos remonta nuevamente a la solicitud de declaracion y
presentacion de informacién financiera allegada por la CREG a los agremiados a mi
representada el dia 22 de diciembre de 2020, pues en el mencionado oficio sustenta el
requerimiento en el numeral 4° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, sin mencionar que se
estaba haciendo alusion a las modificacion realizada por la Ley 1955 de 2019, por lo que en
vista de que para la fecha en que les llegé el requerimiento a los distribuidores minoristas
pertenecientes a la cadena de combustibles liquidos adscritos, se encontraba vigente el texto
original del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, al estos verificar la vigencia de la horma confiaron
legitimamente en que la administracion aplicaria la norma vigente, pues a ningun titulo
resultaba légica la aplicacién de una norma declarada inexequible por ser contraria a la
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constitucion, y ante tal omision incluso se llevé a los distribuidores minoristas de combustibles
a asumir, que se trataba de una equivocacién por parte de la administraciéon, pues la literalidad
de la norma numeral 4° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 que se enuncia en el requerimiento
atiende a lo siguiente:

“ARTICULO 85. CONTRIBUCIONES ESPECIALES. Con el fin de recuperar los costos del servicio
de regulacion que preste cada comisién, y los de control y vigilancia que preste el
Superintendente, las entidades sometidas a su requlacién, control y vigilancia, estaran sujetas
a dos contribuciones, que se liquidardn y pagaran cada afio conforme a las siguientes reglas:

85.4. El calculo de la suma a cargo de cada contribuyente, en cuanto a los costos de regulacion,
se hard teniendo en cuenta los costos de la comision que regula el sector en el cual se
desempena; y el de los costos de vigilancia, atendiendo a los de la Superintendencia.”

Articulado que para la fecha en que se notificé la solicitud de informacion (22 de diciembre de
2020), se encontraba vigente en su contenido original, por lo que le correspondia a la
administracion, informarle al contribuyente el origen del cobro del tributo en virtud de sus
derechos fundamentales y la garantia de los principios constitucionales, pues los distribuidores
minoristas de combustibles liquidos, no estaban obligados a predecir que la CREG estaba
haciendo referencia a una disposicion normativa declarada inexequible que ademds omitié
mencionar en su requerimiento en declive de sus derechos a la publicidad, informacién y debido
proceso.

Para tales efectos, cabe mencionar que la jurisprudencia ha reconocido que la confianza legitima
sirve para conciliar eventuales tensiones entre los intereses particulares y publicos cuando se
han creado expectativas para los administrados que luego desaparecen y es asi como la propia
Corte Constitucional ha definido el mencionado principio de la siguiente manera:

“En esencia, la confianza legitima consiste en que el ciudadano debe poder evolucionar en un
medio juridico estable y previsible, en cual pueda confiar. Para Miiller, este vocablo significa, en
términos muy generales, que ciertas expectativas, que son suscitadas por un sujeto de derecho
en razén de un determinado comportamiento en relacion con otro, o ante la comunidad juridica
en su conjunto, y que producen determinados efectos juridicos; y si se trata de autoridades
publicas, consiste en que la obligacién para las mismas de preservar un comportamiento
consecuente, no contradictorio frente a los particulares, surgido en un acto o acciones anteriores,
incluso ilegales, salvo interés publico imperioso contrario. Se trata, por tanto, que el particular
debe ser protegido frente a cambios bruscos e inesperados efectuados por las autoridades
publicas. En tal sentido, no se trata de amparar situaciones en las cuales el administrado sea
titular de un derecho adquirido, ya que su posicién juridica es susceptible de ser modificada por
la Administracion, es decir, se trata de una mera expectativa en que una determinada situacion
de hecho o regulacién juridica no serdan modificadas intempestivamente. De alli que el Estado
se encuentre, en estos casos, ante la obligacion de proporcionarle al afectado un plazo
razonable, asi como los medios, para adaptarse a la nueva situacion.” (subrayado fuera de
texto)

8. VULNERACION AL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA:

La equidad tributaria es el deber que tienen los ciudadanos de contribuir con el Estado de
acuerdo con su capacidad econémica;, es decir, que este puede llevar a cabo su ejercicio
impositivo, sin realizar cobros arbitrarios a los contribuyentes, lo que implica que cada individuo
pueda responder a dicha imposicién segtin los ingresos que percibe. El principio de equidad
tributaria ha sido definido por la Corte Constitucional de la siguiente manera:

"Sobre la materia, se reitera lo precisado por la Corte Constitucional en cuanto a que el principio
de equidad tributaria es la manifestacion del derecho fundamental de igualdad en materia
fiscal. Para la Corte, « {...) el principio de igualdad constituye un claro limite formal y material
del poder tributario estatal y, por consiguiente las reglas que en él se inspiran se orientan
decididamente a poner coto a la arbitrariedad y la desmesura. No se trata de establecer una
igualdad aritmética. La tributacion tiene que reparar en las diferencias de renta y riqueza
existentes en la sociedad, de modo que el deber fiscal, expresién de la solidaridad social, tome
en cuenta la capacidad contributiva de los sujetos y grupos y, conforme a ella, determine la
carga fiscal, la que ha de asignar con criterios de progresividad, a fin de alcanzar grados cada

vez mayores de redistribucién del ingreso nacional”.
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Bajo este presupuesto, tenemos que la CREG, tanto en las consideraciones de la Resolucién 238
Y 241 de 2020 como en el taller se socializacién del cdlculo y cobro de la contribucion especial
que presidié el dia 22 de enero de 2021, serialé que la tarifa de la contribucion especial que
deben pagar las personas prestadoras de la cadena de combustibles liquidos sometidos a la
regulacion de la CREG se debe calcular bajo la siguiente formula y tarifa:

“Teniendo en cuenta la sumatoria de las bases gravables de los regulados, con base en la
informacion financiera 2019 reportada por las personas prestadoras de la cadena de
combustibles liquidos y aquella calculada por la CREG, el valor a financiar del total del
presupuesto de la CREG por parte de estos regulados por $6.207.879.081 (16.93%), la CREG
establecio el factor o tarifa usando la formula (2):

Reemplazando en la férmula, se obtuvo el siguiente resultado:
Tce = $ 6.207.870.081
$51.675.711.329.225 = 0,000120131294 .. 0,01201312942%

De esta forma, el factor o tarifa hallado para senalar el porcentaje de la contribucién especial
2020 a favor de la CREG es el siguiente:

Factor: 0,000120131294.
Tarifa: 0,01201312942% (...)

(...) 2. Tarifa: La tarifa de cada contribucion especial se determinarad por cada uno de los sujetos
activos de la contribucion de manera independiente, tomando el valor del presupuesto neto de
la entidad correspondiente en el ano a financiar, incluidos la totalidad de gastos de
Jfuncionamiento e inversion, el cual se dividira por la suma de las bases gravables determinadas
para los sujetos pasivos conforme a los estados financieros de la vigencia fiscal anterior.

Tarifa de contribucién de sujeto activo = (Presupuesto a financiar de sujeto activo) / (Suma de
bases gravables de sujetos pasivos).”.

De acuerdo a lo anterior, la tarifa resulta inexacta para el contribuyente, en el sentido que para
establecer la base gravable se debe tener determinada la totalidad de sujetos pasivos que
hacen parte de la formula, es decir su cdlculo debe corresponder a la totalidad de la informacion
que lo sujetos pasivos de la contribucion presenten para poder indicar dicho calculo y obtener
la tarifa para realizar el cobro correspondiente, con lo cual una vez determinado este valor
dentro de la formula, deberd arrojar un tnico valor que representa la tasa de cobro para el
contribuyente, en este caso la resolucién 241 de 2020, contempla dentro de su parte motiva que
la tarifa a aplicar seria del: 0,01201312942%.

En virtud de lo precedente, resulta incierto el mecanismo de calculo que utilizé la CREG para
llegar al porcentaje anteriormente sefialado, puesto que tal como se evidencia en Resolucion
241 de 2020, el cdlculo se efectué a partir la sumatoria de las bases gravables de los regulados,
con base en la informacion financiera 2019 reportada por las personas prestadoras de la
cadena de combustibles liquidos. Lo que de entrada significaria que se le esta aplicando una
tarifa equivocada a quienes reportaron la informacién solicitada, pues no se adelanté accion
alguna para determinar la base gravable de los sujetos pasivos que no presentaron la
informacién requerida, se requirié a los distribuidores minoristas en estaciones de servicio en
municipios ubicado en zona de frontera, exceptuados por el Numeral 4° del Articulo 85 de la Ley
142 de 1994 y se excluyeron del cobro a quienes tuvieran un valor inferior a la cuantia minima
de $285.119, inobservando la capacidad juridica de cada sujeto pasivo

Desdibujando con ello la veridica base gravable necesaria para determinar la tarifa.

Asimismo me permito recordar que conforme a lo dispuesto en el articulo 12, paragrafo primero
de la Resolucion 238 de 2020, la CREG estd obligada a consultar y validar las fuentes de
informacién correspondientes, en aras de determinar la verdadera base gravable. No obstante,
en la Resolucién 241 de 2020, bajo ningun supuesto se ve en el momento del cdlculo de la tarifa
respectiva, las acciones adelantadas para la determinacion de la base gravable de los sujetos
pasivos que no presentaron la informacién solicitada, afectando la liquidacién practicada a
quienes si dieron cumplimiento a dicho requerimiento.
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Adicionalmente, dentro de las liquidaciones allegadas a los distribuidores minoristas de
combustibles, se estableci6 que la tasa de cobro de la contribucion corresponde al
0.025575921111% y en este sentido la Resolucion 241 de 2020, justificé dicho incremento de
tarifa de la siguiente manera:

“A efectos de evitar incurrir en un detrimento, en el sentido de no recuperar los costos
representados en recursos humanos, tecnolégicos y financieros incurridos por la CREG en el
procedimiento de cdlculo, liquidacion, recaudo y gestion de cartera de la contribuciéon especial
2020, la Comisién determiné una cuantia éptima de $285.119 por debajo de la cual resulta
ineficiente liquidar la contribucion especial a los sujetos pasivos en la presente vigencia”.

Conforme a lo precedente, el sustento que evoca la autoridad administrativa para la existencia
de una variacioén de la tarifa de acuerdo al cdlculo realizado, demuestra una clara transgresion
al principio de equidad tributaria en cuanto a que, no tiene en cuenta la capacidad contributiva
de cada sujeto pasivo de la contribucién especial, por lo que no tiene como hacer un cobro
equitativo de la mencionada tasa, ya que debié haber determinado dentro de su féormula un
cdlculo que incluyera no la generalidad de los sujetos pasivos, sino la capacidad econémica o
contributiva de cada uno de estos.

Para ilustrar la vulneracion al principio de equidad tributaria por parte de la CREG, vemos como
en comparacién con otras comisiones, la COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO CRA, en el articulo tercero de la Resolucion 930 de 2020, decidié
liquidar a costo cero ($0) a un grupo de sujetos pasivos, teniendo en cuenta el principio de
eficiencia econémica, pero los incluyé en la totalidad de sujetos pasivos para determinar el
cdlculo de la tarifa, haciendo equitativa la misma.

Disposicion que dista totalmente de lo determinado por la CREG, pues en el presente caso se
excluyeron algunos de los sujetos pasivos obligados, del calculo de la tarifa, en total vulneracion
del principio de equidad tributaria que busca de manera objetiva que exista un equilibrio de las
cargas que la administracion tributaria impone a los contribuyentes que se encuentran en una
capacidad econdémica similar, soporten una carga tributaria igual, tal como lo establece el
articulo 363 de la Constitucién Politica de Colombia.

En conclusion, en vista de que la CREG no adopté el principio de equidad como guia de
interpretacion de la ley tributaria, no tomé decisiones destinadas a lograr el deber constitucional
de contribuir en una obligacién, previendo que la tarifa puede variar de acuerdo al numero de
sujetos pasivos que presenten su informacién en debida forma, omitiendo la informacién dejada
de presentar y la presentada que no se debe tener en cuenta, como es el caso de los
distribuidores minoristas ubicados en zona de frontera, que al ser requeridos equivocadamente
por la CREG a pesar de ser exentos del tributo, reportaron juiciosamente su informacién en uso
de la confianza legitima que depositaron en la administracién, variando con ello la formula
aplicada para los sujetos pasivos a los cuales se les liquidd la contribucion.

9. FALTA DE MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS:

Vemos como en las liquidaciones oficiales allegadas por la CREG a los distribuidores minoristas
de combustibles liquidos se omite sustentar la tarifa aplicada al cobro efectuado de conformidad
con lo establecido en la Resolucién 241 de 2020 de la CREG. Asimismo, se omite explicar cémo
se realizé el calculo para llegar a dicho valor, eliminando la posibilidad de que el contribuyente
tenga oportunidad de revisar si dicho cobro se encuentra de conformidad con lo establecido en
la Ley 1955 de 2019, lo que ademdas va en contravia de los derechos a la informacion,
publicidad, defensa y contradiccion de los mismos. Desconociendo con ello que la motivacion de
las decisiones de la administracion constituye un elemento estructural del acto administrativo,
pues ademds de garantizar el ejercicio de los derechos de defensa y de contradiccion de los
interesados, implica la efectividad del principio de publicidad previsto en el articulo 209 de la
Constitucion.

El Consejo de Estado se pronuncid sobre el particular en la Sentencia 00064 de 2018 en los
siguientes términos:

“La motivacion de los actos administrativos es una carga que el derecho constitucional y
administrativo contempordaneo impone a la administracién, segun la cual ésta se encuentra
obligada a exponer las razones de hecho y de derecho que determinan su actuar en determinado
sentido. Asi, el deber de motivar los actos administrativos, salvo excepciones precisas, se revela
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como un limite a la discrecionalidad de la administracion.

En este orden de ideas, los motivos del acto administrativo, comunmente I[lamados
"considerandos", deberdn dar cuenta de las razones de hecho, precisamente circunstanciadas,
y de derecho, que sustenten de manera suficiente la adopcién de determinada decision por
parte de la administracién publica, asi como el razonamiento causal entre las razones expuestas
y la decisién adoptada”.

En concordancia con lo precedente, podemos concluir que en el caso en concreto la CREG
desconocié el mencionado elemento, pues dentro del contenido de la liquidacion oficial no se
indica con exactitud cudl fue el cdlculo que la administracion utilizé para proceder a obtener la
tarifa de 0.025575921111%, la cual se le cobra al contribuyente. Por lo que sin la existencia de
un procedimiento administrativo que le permita al contribuyente entender la decision
administrativa, se configura una actuacion injusta frente al cobro de la tasa de la contribucion
especial impuesta.

II. CONSIDERACIONES DE LA CREG

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 18 de la Ley 1955
de 2019, establece una contribucion de regulaciéon para efectos de recuperar los
costos del servicio de regulacion atribuido a la Comision de Regulacion de
Energia y Gas, CREG, cuya tarifa maxima no podra ser superior al uno por ciento
(1%) de las respectivas bases gravables.

Para los agentes regulados de la cadena de combustibles liquidos, la base
gravable de la contribucion especial se conforma de la toma de informacion del
sistema de informacion de la cadena de distribucion de combustibles del
Ministerio de Minas y Energia, SICOM, que integra a los agentes de la cadena a
nivel nacional en un solo sistema de informacién, y mediante el cual se organiza,
controla y sistematizan las actividades de comercializacion, distribucion,
transporte y almacenamiento de combustibles, y que tiene entre otros propositos
legales, el de apoyar las funciones asignadas a las comisiones de regulacion,
como la CREG.

Mediante sentencia C-464 del 28 de octubre de 2020, la Sala Plena de la Corte
Constitucional declaré inexequible el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, con
efecto diferido en el tiempo, efecto que se fundamenta en las facultades que
tienen los tribunales constitucionales para garantizar la integridad de la
Constitucion, en eventos en donde no es posible expulsar del ordenamiento, de
manera inmediata, una regulacion legal, por los efectos inconstitucionales que
tendria esa decision, pero tampoco es posible declarar la constitucionalidad de
la regulacion, pues el tribunal ha constatado que ésta vulnera alguna clausula
de la Carta. Una de las salidas es entonces que el juez constate la
inconstitucionalidad de la ley, pero difiera en el tiempo su expulsion del
ordenamiento. “Y esa modalidad de sentencia no implica ninguna contradiccion
légica, pues conceptualmente es necesario distinguir dos aspectos: la verificacion
de la constitucionalidad de una norma, que es un acto de conocimiento, y la
expulsion del ordenamiento de esa norma, por medio de una declaracién de
inexequibilidad, que es una decision”!.

Luego, mediante la Sentencia 484 del 19 de noviembre de 2020, la Corte
Constitucional declara inexequible el articulo 18 ibidem, con efectos inmediatos

! Sentencia C-737/01
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y a futuro, a saber, a partir de la anualidad de 2021. En este pronunciamiento,
la ratio decidendi sobre los efectos inmediatos y a futuro, a partir de 2021, esta
constituida por dos topicos importantes a resaltar para esta Comision:

En primer lugar, establece que los tributos causados para la anualidad de 2020
corresponden a situaciones juridicas consolidadas, y destaca que los efectos
hacia futuro de esta decisiéon de inexequibilidad cubren las situaciones juridicas
consolidadas en el afio 2020, incluidos aquellos tributos que se sirvan de los
elementos establecidos por el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 para el afo
2020.

En el mismo sentido, indica que, a partir del periodo o anualidad 2021, los
sujetos activos del tributo no se encuentran en un escenario incierto, ya que,
ante la declaratoria de inexequibilidad de la modificacion de la norma, se impone
la consecuencia logica de la plena vigencia del contenido normativo original del
articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Es claro entonces, que la regla aplicada por la Corte Constitucional sobre los
efectos en el tiempo de la declaracion de inexequibilidad del articulo 18 de la ley
1955 de 2019, se resume en que, para el ano 2020, la aplicacion de la norma
inexequible es una situacion consolidada, y a partir del 1 de enero de 2021 se
aplica el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, no dejando, por tanto, ningin vacio
temporal, ni incertidumbre alguna, en relaciéon con la obligacion tributaria y sus
elementos. Dice asi la Corte:

“108. La regla general son los efectos desde ahora y hacia el futuro o ex nuncde la
declaratoria de inexequibilidad. Esta postura se sustenta en la necesidad de proteger principios
como la seguridad juridica o la buena fe, puesto que, hasta ese momento, la norma gozaba de
presuncion de constitucionalidad y, por ello, seria legitimo asumir que los ciudadanos orientaron
su comportamiento confiados en la validez de aquella. De esta manera, el tributo al que alude
la disposicion demandada se recauda de forma anual, y la presente sentencia se pronuncia
antes de la causaciéon de la misma para el anio 2021. Por lo cual, es claro para este tribunal gue
los tributos causados en la anualidad 2020 corresponden a situaciones juridicas consolidadas.
Asimismo, la Corte destaca que los efectos hacia futuro de esta decision de inexequibilidad,
cubren las situaciones juridicas consolidadas en el ario 2020, incluidos aquellos tributos que se
sirvan de los elementos establecidos por el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 para el ano
2020.”

“109. Igualmente, cabe precisar que respecto de los efectos inmediatos y a futuro de esta
decisién, a saber, a partir del periodo o anualidad 2021, los sujetos activos del tributo no se
encuentran en un escenario incierto, ya que, ante la declaratoria de inexequibilidad de la
modificacién de la norma, se impone la consecuencia légica de la plena vigencia del contenido
normativo original del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.” (Subrayado fuera del texto original).

Al ser lo anterior la ratio decidendi “corresponde a la regla que aplica el juez en
el caso concreto” que “se determina a través del problema juridico que analiza la
Corte en relacién con los hechos del caso concreto y al ser una regla debe ser
seguida en todos los casos que se subsuman en la hipétesis prevista en ella”?,
quiere decir que el articulo 18 de la Ley 1955 tuvo el efecto juridico de causar la
obligacion a cargo de los agentes de la cadena de combustibles liquidos para la
vigencia 2020, de acuerdo con el lineamiento de la Corte, por lo cual subsiste el

2 Esta definicion de ratio decidendi ha sido empleada por la Corte Constitucional en las sentencias, T-170 de
2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt, 15 de abril de 2015; T-292 de 2006, M.P. Manuel José¢ Cepeda, 6 de abril de
2006, T-217 de 2013, M P. Alexei Julio Estarada, 17 de abril de 2013 1_
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deber juridico de los agentes, amparado en la presuncion de legalidad, de
soportar la carga tributaria para dicha vigencia.

De esta forma, los actos administrativos expedidos por la Comisién son la
egjecucion de la situacion juridica causada por la ley bajo la presuncion de
legalidad. Por tanto, sélo podrian estar viciadas de ilegalidad si la norma que les
sirvi6 de fundamento hubiese sido declarada inexequible con efectos
retroactivos, y no como ocurrio que se fijo el efecto futuro a partir del 2021, como
lo sefiala la ratio decidendi de los efectos de la sentencia.

Ahora bien, se entiende por consolidada la situacion para el 2020 respecto de la
Ley que crea la contribucion y, por ende, todas las actuaciones administrativas
que se derivan de ella se encuentran amparadas por el principio de legalidad, ya
que se constituyen en actos que desarrollan el deber legal y, por tanto, no son
afectados con la declaratoria de inconstitucionalidad.

La inexequibilidad de una norma no es otra cosa que la imposibilidad de
aplicarla por ser contraria a la Constitucion, para lo cual se requiere que el
operador juridico facultado para ello constate la existencia de esa irregularidad.
Se deriva de un vicio que generalmente acompana la norma desde que nace al
mundo juridico, pero que so6lo es declarado cuando aquella es sometida al
examen de constitucionalidad.3

No obstante, como sin duda es altamente probable que una norma haya tenido
consecuencias en el trafico juridico antes de ser declarada inexequible, a pesar
de los vicios que la acompafnaban de tiempo atras, existe una controversia sobre
cual debe ser el alcance de la decision proferida por el juez constitucional,
particularmente en cuanto a los efectos temporales de su decision.

Esta controversia, que lejos de ser novedosa, ha sido ampliamente estudiada,
dando lugar a interesantes debates, no sélo en el ordenamiento colombiano, sino
también en el derecho comparado, plantea como pregunta si la declaratoria de
inexequibilidad solamente puede tener efectos hacia el futuro, o si por el
contrario, los efectos de la decision pueden retrotraerse hasta el momento de
expedicion de la norma.

De un lado, los efectos hacia el futuro o ex nunc —desde entonces- de la
declaratoria de inexequibilidad encuentran razon de ser ante la necesidad de
proteger principios como la seguridad juridica o la buena fe, pues hasta ese
momento la norma gozaba de presuncion de constitucionalidad y, por ello, seria
legitimo asumir que los ciudadanos orientaron su comportamiento confiados en
la validez de aquella.

Pero de otro lado, los efectos retroactivos de la sentencia de inexequibilidad
encuentran un sélido respaldo en el principio de supremacia constitucional y la
realizacion de otros valores o principios contenidos en ella no menos
importantes. Bajo esta dptica se afirma que, por tratarse de un vicio que
afectaba la validez de la norma, sus efectos deben ser ex tunc —desde siempre-
cual, si se tratara de una nulidad, para deshacer las consecuencias derivadas

3 Cfr. Sentencias C-145/94, C-055/95, C-618/01 y T-824A/02.
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de la aplicacion de esas normas siempre y cuando las condiciones facticas y
juridicas asi lo permitan.

En el escenario descrito, para el caso colombiano, la regulaciéon acogida por el
Constituyente y desarrollada por el Legislador con el fin de armonizar esas
posiciones, establece que la Corte Constitucional tiene, no sélo la potestad, sino
el deber de modular los efectos temporales de sus providencias, pues a ella se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica.

Sobre el particular, como ha sido explicado en otras oportunidades, “el juez
constitucional cuenta con varias alternativas al momento de adoptar una
determinacién, ya que su deber es pronunciarse de la forma que mejor permita
asegurar la integridad del texto constitucional, para lo cual puede modular los
efectos de sus sentencias ya sea desde el punto de vista del contenido de la
decision, ya sea desde el punto de vista de sus efectos temporales™.

Por otra parte, es claro lo sustentado de acuerdo con la superioridad de la
Constitucion, la sentencia tiene efectos hacia el futuro por lo cual el cobro de la
contribucién del ano 2020 pertenece a la consolidacion de las situaciones
juridicas como mecanismo que garantiza el principio de seguridad juridica en el
ordenamiento colombiano.

En efecto, esta encuentra su origen en la ley, como se desprende del articulo 1°
del Estatuto Tributario (E.T.) que establece que “la obligacién tributaria
sustancial se onigina al realizarse el presupuesto o los presupuestos previstos en
la ley como generadores del impuesto y ella tiene por objeto el pago del tributo”.
De esa manera entendemos esta obligacion como el vinculo o relacion juridica
entre dos sujetos, activo y pasivo, por el cual surgen prestaciones mutuas. Es
asi como los tributos, sin importar su categoria (impuestos, tasas o
contribuciones), se soportan en esta institucion juridica (la obligacion
tributaria), conformada por cinco (5) elementos: el sujeto activo, el sujeto pasivo,
el hecho generador, la base gravable y la tarifa®, los cuales, a consideracion de
la Corte, se encuentran en situacion de certeza juridica y surten efectos para la
vigencia 2020.

Asi las cosas, corresponde al sujeto activo, o acreedor de la obligacion tributaria,
exigir coactivamente el pago del tributo. Por otra, el sujeto pasivo, es decir, el
deudor, la persona que una vez realizado el hecho generador debe cumplir con
la obligacion tributaria. E1 hecho generador es la conducta descrita en la ley que,
una vez realizada, da nacimiento a la obligacién tributaria y, por tanto, a la
produccion de efectos juridicos, siendo el principal el pago del tributo. La base

4 Sentencia C-737/01 MP. Eduardo Montealegre Lynett. Ver también las sentencias C-113/93, C-131/93, C-
226/94, C-055/96, C-037/96, C-221/97, C-442/01, entre otras

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-583 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) determino
también estos elementos como caracteristicos del tributo; posicion que ha sido reiterada en numerosas
sentencias, como por ejemplo, C-740 de 1999 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), C-155 de 2003 (M.P. Eduardo
Montealegre Lynett), C-597 de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), C-1371 de 2000 (M_P. Alvaro Tafur Galvis),
C-621 de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-892 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) y C-260 de
2015 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado). Esta tltima establecio que “en la obligacion tributaria, aparecen por
un lado el sujeto activo, que es la entidad estatal con derecho para exigir el pago del tributo, el sujeto pasivo o
persona en quien recae la obligacion correlativa, el hecho gravado o situacion de hecho indicadora de una
capacidad contributiva a la cual la ley confiere la virtualidad de generar la obligacion tributaria, y la base

gravable y la tarifa, que son los elementos determinantes de la cuantia misma de la obligacion™ -
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gravable es la valoracion numeérica o magnitud que cuantifica el hecho
generador. Finalmente, la tarifa es otra magnitud que, aplicada sobre la base
gravable, conduce a la determinacién del monto a pagar por concepto del
tributo.®

Estos rasgos distintivos de la obligacion tributaria son esenciales para entender
como opera el fenéomeno de la consolidaciéon de la obligacion tributaria. Es asi
como de la interpretacion armoénica del principio de irretroactividad de la ley” y
en general, y del articulo 338 de la Constitucion® en lo tributario, surge la
doctrina de las situaciones juridicas consolidadas; como lo ha indicado la
jurisprudencia constitucional®.

Ahora bien, no obstante lo anterior, el articulo 85 de la Ley 142 de 1994
modificado por el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 y el numeral 18 del articulo
8 del Decreto 1260 de 2013, facultan a la CREG para liquidar y cobrar
anualmente una contribucion especial a las entidades sometidas a su ambito de
regulacion.

Los criterios para la metodologia y determinacion del porcentaje de la
contribucion y su liquidacion se encuentran determinados en el articulo 85 de
la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, y en
el Capitulo 9 del Titulo 9 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015.

En este orden de ideas, resulta acertado anotar que las situaciones juridicas
consolidadas no pueden ser desconocidas, porque la conducta del contribuyente
se adecu6 a lo previsto en la norma vigente para el periodo fiscal 2020 respectivo
y, de acuerdo con las exigencias alli impuestas para efectos de garantizar la
seguridad juridica y la confianza legitima, tanto para la Administraciéon como
para el contribuyente.

Entre tanto, no es dable el argumento esbozado por el recurrente en cuanto a la
vulneracion al principio de unidad de material, ya que este principio se
encuentra consagrado expresamente en el articulo 158 de la Constitucion
Politica, conforme al cual “todo proyecto de ley debe referirse a una misma

6 Toda la anterior reflexion en torno a la obligacién tributaria tomada de Eleonora Lozano Rodriguez.
Fundamentos de la tributacion colombiana, en Fundamentos de derecho de los negocios para no abogados,
573-575. Ed. Temis, Bogota. (2013)

7 A proposito del fundamento constitucional de la consolidacion de una situacion juridica, el articulo 58 de

la Constitucion Politica consagra el principio de irretroactividad de la ley, que busca proteger los derechos
adquiridos bajo el imperio de la ley vigente. De antafio, se ha entendido que el articulo se debe interpretar de
una forma armonica con los preceptos de la Constitucion, como bien sefiala Juan Rafael Bravo

Arteaga refiriéndose a la Sentencia del 14 de junio de 1969 de la Corte Suprema de Justicia, cuando el
articulo 58 hace referencia a la garantia de “los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles™

se ha interpretado que las leyes civiles son aquellas aplicables a los particulares y, por lo tanto, esta garantia es
aplicable a las instituciones de derecho privado y publico (Juan Rafael Bravo Arteaga. Derecho

tributario. Escritos y reflexiones. Pag. 131. Universidad del Rosario. (2008)).

8 El anterior articulo 58 no puede leerse aisladamente, pues en materia tributaria concurre con el

articulo 338 que, no soolo consagra una reserva en los organos de representacion popular para la imposicion
de tributos en tiempos de paz, sino que extiende el principio de irretroactividad de la ley en materia
tributaria, toda vez que esta normatividad tiene efectos economicos sobre los contribuyentes y, por lo
tanto, un alcance particular

9 Sentencia C-393 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y reiteradamente en sentencias

C-926 de 2000 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), C-1261 de 2005 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y C-192
de 2016 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)
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materia y seran inadmisibles las disposiciones o modificaciones que nho se
relacionen con ella”, y dicho mandato solo corresponde ser revisado por quien
tiene la competencia, es decir, la Corte Constitucional.

Por ultimo, que en lo que corresponde a la variacion de la tarifa de acuerdo al
calculo realizado a los sujetos pasivos obligados, esta Comision no se referira al
acto administrativo general, el cual existe desde el momento mismo en que se
profiero o expidio, el cual ya produjo efectos juridicos y fuerza vinculante, y fue
publicado en su debido momento para ser oponible a los particulares o
afectados, por lo cual no es procedente hacer referencia dentro del acto
particular del general.

Por lo anterior, las razones en que se fundamenta la solicitud bajo estudio no
constituyen ninguna de las causales previstas en la ley para proceder a la
revocatoria de los actos administrativos, razon por la cual sera denegada y
confirmadas las decisiones adoptadas por las Resoluciones No. 238 del 27 de
diciembre de 2020 y No. 241 del 31 de diciembre de 2020.

Por las razones expuestas, la Comision de Regulacion de Energia y Gas, en su
sesion No.1083 del 11 de marzo de 2021, acordé expedir la presente Resolucion;

RESUELVE:

ARTICULO 1. NEGAR la solicitud de revocatoria directa presentada contra las
resoluciones No. 238 del 27 de diciembre de 2020 y No. 241 del 31 de diciembre
de 2020 por el representante legal de la sociedad Federaciéon Nacional de
Distribuidores de Combustibles y Energéticos, FENDIPETROLEO NACIONAL,
con fundamento en las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

ARTICULO 2. NOTIFICAR al representante legal de las FEDERACION
NACIONAL DE DISTRIBUIDORES DE COMBUSTIBLES Y ENERGETICOS el
contenido de la presente resoluciéon, conforme con lo establecido en los articulos
67 y ss del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARTICULO 3. Contra la presente resolucion no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLEDO JORGE ALBERTO VALENCIA MARIN
Vide e Energia,|delegado Director Ejecutivo

de rstro de Minas Energia
Presidente

Dada en Bogota D.C, a los 11 MAR. 2021




