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Honorables Magistrados
SALA PLENA
CORTE CONSTITUCIONAL

Lf hy =2 4 ?,J‘ /‘L\
E. S D.

Ref. demanda de inconstifucionalidad en
contra de los articulos 69 y 70 de la Ley 1739
de 2014 "Por medio de la cual se modifica
el estatuto tributario, la ley 1607 de 2012, se
crean mecanismos de lucha confra la
evasion, y se dictan ofras disposiciones”.

Respetados Magistrados:

Nosotros, CAMILO ARAQUE BLANCO y JUAN DAVID MESA
RAMIREZ, ciudadanos colombianos en ejercicio, identificados
como aparece ol pie de cada firma, con fundamento en el
derecho politico que nos asiste, segun lo regulado en los
articulos 40 numeral 6°, 241 numeral 4° y 242 numeral 1° de la
Constitucion, en concordancia con to establecido en el articulo
2° del Decreto 2067 de 1991, nos dirigimos a ustedes para
instaurar demanda de inconstitucionalidad en contra de los
articulos 69 y 70 de la Ley 1739 de 2014 "Por medio de la cual se
modifica el estatuto fributario, la ley 1607 de 2012, se crean

mecanismos de lucha contra la evasion, y se dictan ofras
disposiciones”.

Para fundamentar la presente accidon de inconstifucionalidad:
(1) transcribiremos literalmente la noma demandada vy
subrayaremos los apartes de la misma gque acusamos de
inconstitucionalidad; (1) senalaremaos las normas
constitucionales que consideramos inflingidas por la norma
acusada; (lll) indicaremos por qué la demanda es procedente y

debe ser admitida; (IV) plantearemos las razones por las cuales

estimamos que la noma acusada  es  inconstitucional
(V) formularemos la solicitud de fondo de la demanda;
(VI) elevaremos una solicitud probatorio; (Vi) haremos una
peticiéon respetuosa para soficitar se programe  audiencia
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publica; (VIll} e indicaremos el lugar en donde podemos ser
nofificados.

|. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

A continuacion se trascribe la norma, cuyos apartes subrayados
y en negrilla son los demandados:

"ElL. CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA

ARTICULO 69°, Contribucién parafiscal a combustible.
Crease el 'Diferencial de Participacidon' como
confribuciéon parafiscal, del Fondo de Estabilizacion de
Precios de combustibles para atenuar las
fluctuaciones de los precios de los combustibles, de
conformidad con las leyes 1151 de 2007 y 1450 de
2011.

El Ministerio de Minas ejercerq las funciones de control,
gestion, fiscalizacién, liquidacién, determinacién,
discusién vy cobro del Diferencial de Parlicipacion.

ARTICULO 70° FElementos de la Contribucién
"Diferencial de Participacion'.

1. Hecho generador: Es el hecho generado del

impuesfo nacional a la gasolina y ACPM establecido
en el articulo 43 de la presente ley.

El diferencial se causard cuando el precio de paridad
internaclongl, para el dia en gue el refinador y/o
importador de combustible realice el hecho
generador,_seq inferior al precio de referencia.
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2. Base gravable: Resultg de multiplicar la diferencia
enire el precio de referencia y el precio de paridad
inferngcional, cuando éstg _sea posiliva, por el
volumen de combustible reportado en el momento de

venta, retiro o importacion; se aplicardn las siquientes
definiciones:

al Volumen de combustible: Volumen de gasolina
motor corriente nacional o importada y el ACPM
nacional o importado reportado por el refinador y/o
importador de combustible.

b) Precio de referencia: Ingreso al productor y es la
remuneracién a refinadores e imporfadores por galén
de_combustible gasolina motor corriente y/o ACPM
para el mercado nacional. Este precio se fijard por el
Ministerio de minas, de acuerdo con lgd metodologia
que defina el reglamentfo.

3. Tarifa: Cien por ciento (100%) de la base
gravable.

4. Sujeto Pasivo: Es el sujeto pasivo al que se refiere
el articulo 43 de la presente ley.

5. Periodo y pago: Ministerio de Minas calculard y
liquidard el Diferencial, de acuerdo con el reglamento,
frimesiralmente. El pago, lo hardn los responsables de
la contribucion, a favor del tesoro nacional, dentro de
los 15 dias calendario siguientes a ig notificacién que

realice el Ministerio de Minas sobre el cdiculo del
diferencial”.

Il.- NORMAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS

Los apartes subrayados y en negrila de la norma acusada,
violan lo dispuesto en los articulos 150 numerales 12y 21, 160, 334
y 338 de la Carta Naciondl, referente a la reserva de ley en
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materia tributaria v el principio de consecutividad legisiativo,
siendo estos principios ineludibles de rango constitucional dentro
del Estado adoptada por el constituyente primaric como pilar
fundamental, como una de las consecuencias plausibles de la
existencia del llomado Estado Social de Derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia
de sus enfidades territoriales, democrdlica, parlicipativa vy
plurdiista, donde prevalece el interés general de la colectividad,

y l0s derechos, principios, valores v fines gue se entretejen de
este postuiado a la luz de la funcidn publica.

lIl.- PROCEDENCIA Y ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA

A. Competencia de la Corte Constfitucional

La Corte Constitucional es competente para conocer esta
demanda de inconsfifucionalidaod conira las normas antes
transcritas, en virtud de los articulos 40 numeral 6°, 241 numeral
4° vy 242 numeral 1° de la Consfitucion. |

La competencia de o Corle Consiitucional de guardar la
supremacia e integridad de la Carta, debe entenderse a partir
de la ruptura promovida por el Constituyente de 1991 a la tesis
de la soberania nacional {gue le oforgaba poderes omnimodos
al érgano legislativo), con la adopcidn de la soberania popular
en el articulo 3 en donde se reconoce al pueblo como titular
indiscutible de la scberania quien la ejerce “en forma directa o
por medio de sus representantes, en los teérminos que la
constitucion establece”, y que, es una expresion de |a
democracia pdrificipativa, incluida literalmente en la séptima
papeleta, soberania popular gue coexiste con el vinculo
indisoluble del Estado Colombiano a los tratados y convenios
internacionales gque reconocen derechos humanos previsto en
los arficulos 93 v 214, éste Oltimo que prohibe la suspensidn de
los mismos en {05 estados de excepcion vy prohibe la suspensidn
de los derechos politicos como la accidbn publica de
inconstifucionalidad [articulo 40-1}; prohibicidn que es reforzada
con la garantia de reconocimiento a "los derechos y garantias
inherentes a la persona humana" contenida en los articulos 94 v
5 de la Carta; de tal suerte gue la Corte Constitucional no
puede ignorar la finalidad principal del constituyente de 1991 de
proteger 10s derechos de la persona humanda al incorporar
como fin esencial del Estado la efectividad y garantia de los
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orincipios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion
{arficulo 2), norma fundamental cuya “supremacia e integridad”
debe ser goranfizada en vitud del arficulo 241 de lg
Constitucién, competencia afribuida a ta Corte Constituciond
por el conslituyente de 1991.

L a Corie Consfitucional es la encargada de juzgar con arreglo o
criferios y razones juridicas sobre confroversios juridicamente
formuladas por la via de la accidn publica para decidir sobre las
demandas de inconsfitucionalidad que promuevan  los
ciudadanos contra tas feyes “fanto por su confenido material
como por vicios de procedimiento en su formacion”. Es claro, sin
embargo, que estas controversias hacen referencia siempre, de
una U ofra manera, a las limitaciones consfitucionalmente
establecidas al poder, ol dmbito de accidn libre de los distintos
drganos que infegran el Estado, y que son, en consecuencia,
coniroversias politicas en cuanfo que la disputa sobre el
ejercicio, la distribucion y el uso del poder constituye el nucleo
de la politica y del derecho constitucional.

B. Ausencia de cosa juzgada constitucional

En varias ocasiones, la Corte Constitucional ha andlizado o
constitucionalidad de diversas disposiciones relacionadas con €l
tema de o reserva de ley en materia tributaria como marco
axial del sistema juridico constitucional adoptado por la Carta
Fundamental, y especiaimente, respecto de las contribuciones
oarafiscales, como la sentencia C-621 de 2013 que declard
INEXEQUIBLE el literal C del articulo 101° de la Ley 1450 de 2011
(Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrolio, 2010-2014)
que permitia que el Ministerio de Minas y Energia fijara una
contribucidn parafiscal para infegrar el Fondo de Estabilizacion
de Precios de los Combustibles ~FEPC producto de la diferencia
del precio de referencia —-que pagamos los colombianos- y que
fiaba la cartera, y el precio de paridad internacional, sin que se
haya andlizado cargo dalguno orientado o cuestionar o
congruencia enire la Constitucion y los articulos 69 y 70 de la Ley
1739 de 2014 “Por medio de la cual se modifica el esfatuto
tributario, la ley 1607 de 2012, se crean mecanismos de lucha
contra la evasion, y se dictan ofras disposiciones”, pese a que
en esiricto senfido estas normas reproducen infegralimente 1os
efectos matericles declarados inconstifucionales en  la

providencia de constitucionalidad citada, fransgrediéndose
ademds el articulo 243 Superior.
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Por ende, es posible concluir que el fendmeno de cosa juzgada
constitucional no opera respecto de la disposicion acusada ni
frente a los reparos de inconstifucionalidad exhibidos, por
cuanto de una parte, la demanda contiene nuevos cargos de
constifucionalidad que ameritan su estudio, a pesar que en

buena medida su presuncion de consfitucionalidad  se
encuentra desvirtuada por la reproduccidon de un acto
declarado inexequible por este mismo fribunal.

C. Planteamientos de inconstitucionaiidad de las normas

cuestionadas, se reputan claros, ciertos, especificos, pertinentes
y suficientes

Ahora bien, en relacion a los cargos de inconstitucionalidad
planteados en la presente demanda respecto de los articulos
facil es concluir que se tratan de afirmaciones juridicas “claras,
ciertas, especificas, pertinentes y suficientes”.

Esto significa que son acusaciones comprensibles y claras, que
recaen verdaderamente sobre el contenido y el fiel
enfendimiento de la disposicion acusada y, en ese orden, son
cierfas, y revelan de manera irrefutable como la disposicion
senalada  vulnera la Carfa, ulilizando para tales efectos
argumentos pertinentes, esto es, de naturaleza constitucional y

no legal o doctrinaria ni referidos a situaciones puramente
individuales o hipoteticas.

Por Ultimo, la argumentacion que se ventilard a continuacion es
suficiente, en el sentido que tiene la virtualidad de suscitar una
minima  duda sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada, tal como de manera reiterada lo ha establecido la
Honorable Corte Constitucional como érgano limite o de cierre
jurisdiccional a través de sus ratio decidendi!, en congruencia
del principio pro actione conforme al cual el examen de los
requisitos adjetivos de la demanda no debe ser sometido o un
riguroso escrutinio y se debe preferir una decision de fondo
antes que una inhibitoria, de manera que se priviegie lo
efectividad de los derechos de participacion ciudadana y de

acceso al recurso judicial efectivo ante esta Corte
Constitucional.

1 Corte Constitucional Sentencia C-914 de 2010 M.P Juan Carlos Henao Pérez.
2 Corte Constitucional Sentencia C-451 de 2005.
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recaudo, "y deferir a las autoridades administrativas, en caso de
estimarlo conveniente, el sefalamiento de las tarifas de las tasas

y confribuciones, conforme a los condicionamientos previstos en
la Constifucion y la ley"s,

La reserva de ley es y serd entonces una acepcion que se utiliza
como sindnimo de “principio de legalidad" o de “cldusula
general de competencia del Congreso”, significando gue, en
principio, todos los temas deben ser regulados por €l o legisiativo
mediante ley, sin que sea necesario y permitido reglamentar
todas las materias en detalle4, y qgue la actividad de o
Administracion, lo hard a través de su potestad regiamentaria
concretando los fines superiores, la misma que debe estar
fundada en la Constitucion cuando se trate de disposiciones

constitucionales con eficacia directa, o en la ley en los demds
CUs0so.

En relacidn con este punto explicativo, ia Honorable Corte
Constitucional como 6rgano ha precisado que la regulacion de
mafterias que son objeto de reserva de ley incluso puede ser
realizada por el rama Eecutiva a través de una ley de
facultades extraordinarias y de decretos legisiativos de estados
de excepcidbn, pero nunca a fravés de o potestad

reglamentaria de un_ Ministerio e manerg  discrecional e
limitada:

“La técnica de reserva de ley se refiere o la exigencia,
dentfro del ordenamiento juridico, que ciertas materias
se regulen necesariamente mediante normas con fuerza
de ley. Dicho de ofra manera, los asuntfos reservados a
las normas legislafivas, no pueden ser regulados
mediante decrefos reglamentarios ni resoluciones.

todos los preceptfos consfitucionales en los que exisfe
reserva de ley imponen la obligacion que los aspectos
principales, centrales y esenciaies de la materia objeto
de reserva estén contenidos {regulados) en una norma
de rango legal. Es decir, en la ley en cualquiera de las
variantes que pueden darse en el Congreso de la
Republica, decretos leyes, o decrefos legislafivos. Las
materias que son objeto de reserva de ley pueden ser
‘delegadas’ mediante ley de facultades extraordinarias

3 Sentencia de la Corte Constitucional C-875 de 2005 M.P Rodrigo Escobar Gil.
* Ver, entre otras, las sentencias C-234 de 2002 y C-710 de 2001.
7 C-1262 de 2005 {diciembre 5), M.P Humberto Antonio Sierra Porto.
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D. Caducidad de la accion

Teniendo presente que los cargos de inconstitucionalidad
consignados en la presente demanda, versan sobre vicios de
fondo y de tramite o de formacion en el proceso legislativo de
las  disposiciones  cuestionadas como  contrarias ol orden
normativo superior, es plausible que en el caso sub-examine se
safisface de manera suficiente el requisito de oportunidad
procesal de la accidn publica de constitucionalidad, luego de
hacer un computo entre la promulgacion de la norma vy la

interposicion de la demanda, segin ios precisos términos
consagrados en la Carta.

[V.- CONCEPTO DE VIOLACION CONSTITUCIONAL

Para plantear de manera clara e inequivoca el concepto de
violacion normativa superior, a confinuacion expondremos vy
demostraremos los cargos de inconstitucionalidad de g

demanda en relacion a las disposiciones acusadas, del sigulente
modo:

4.1 Las normas demandadas quebrantan la Constitucién, dl
permitir que el Ministerio de Minas y Energia fije a través de un
acto administrativo la base gravable del valor de los precios de
los combustibles desconociendo el principio de reserva de ley
en materia tributaria ante la ausencia de limites o variables
objetivas a tener en cuenta al momento de su determinacién.

4.1.1. Sea lo primero indicar que de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 150-12 y 338 de ta Constitucién Politica,
es funcidn del Congreso de la RepuUblica como drgano de
representacion popular dentro de un sistema democratico,
desarrollar la  politica tributariac del Estado y establecer
conftribuciones fiscales y parafiscales, a fravés de las leyes. En
ejercicio de dicha atribucidén, v de la inferencia de razones
politicas, econdmicas o de conveniencia, le corresponde al
Congreso como expresion del referido principio de legalidad y
del principio de division de poderes, crear los tributos,
predeterminar sus elementos estructurales -sin que puedan ser
delegables a otros poderes publicos, salvo las excepciones
constifucionalmente  previstas-,  definir  las  competencias
tributarias que se confieren a las enfidades terriforiales,
establecer los procedimientos, frdmites y métodos para su
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al Ejecutivo para que sea éste quien regule la materia
mediante decretos leyes. Pero las materias objeto de
reserva de ley no pueden ser 'deslegalizadas’, esto es, el
legisiador no puede delegar al Ejecutivo que regule esa

materia mediante reglamento, en desarrollo del articulo
189.11 de la Constitucions”.

4.1.2. En el mismo sentido no ha dudado esa misma Corte’, en
advertir categdricamentie la necesidad de la existencia de una
ley para establecer cualguier tribuio o elemento esencial en la
obligacién impositiva, como una garantia democrdtica frente al
administrado, huyendo de cualquier réegimen arbitrario o
déspota, que puede llegar a desconocer las prerrogativas que
concede el Estado, decantado asi.

“Sobre el alcance del principio la Corte se ha
pronunciado en numerosas oportunidades  para
destacar sus caracteristicas bdsicas, las cudles son
resenadas a contfinuacion:

- Es expresion del principio de representacién popular y
del principio democrdtico, derivado en Udltimas de los
postulados del Estado Liberal. “Bajo esta ideq, no es
posible decretar un impuesto si para su aprobacién no
han concurrido los eventudles ofectados por
intermedio de sus representantes ante los cuerpos
colegiados, criterio acogido de tiempo atrds en el
derecho colombiano y reafimado en la Carta de
1991". Asi, solamente el Congreso, y las asambleas
departamentales o los concejos municipales de
conformidad con la ley, pueden crear gravamenes, sin
que dicha facultad pueda ser elercida por las
autoridades administrativas o delegada en ellas.

- Materializa el principio de predeterminacion del
tributo, “segun el cual una lex previa y certa debe
sefialar los elementos de la obligacion fiscal”, es decir,
el sujeto activo, el sujefo pasivo, el hecho generador, la
base gravable y la tarifa.

No obstante, como se explicard mdas adelante, por

6 C-1265 de 2005.

7 Entre otras tantas pueden consultarse las sentencias C-227/02, C-597/00, C-569/00, C-987/99,
C-583/96, C-583/96, C-084/95, C-228/93 y C-004/93.
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expresa aquforizacion constitucional, en el caso de las
tasas v las contribuciones especiales, la farifa puede ser
fioda por las autoridades administrativas  previa
definicidn del sistema y el método para hacerio.

- Fn la medida que haya predeterminacion del fributo,
el principio de legalidad brinda seguridad a los
ciudadanos frente a sus obligaciones fiscales. Con ello
"se oforga una debida profeccion a la garantia
fundamental del debido proceso”.

- Responde a la necesidad de promover una polifica
fiscal coherenfe e inspirada en el principio de “unidad
econdmica”, especialmente cuando existen
compefencias concurentes donde confluye la
voluntad del Congreso y la de los asambleas
departamentales 0 de los concejos municipales™,

En ofra oportunidad esta mismo Tribunal Constitucional
indico:

“De conformidad con lo dispuesto en los articulos 150-
12 v 338 de la Constifucion Polifica, es funcion del
Congreso de la RepuUblica desarrollar la  poltica
fributaria del Estado y establecer confribuciones
fiscales y parafiscales, a fravés de las leyes. En ejercicio
de dicha atribucion, y a partir del andlisis de razones
poifticas, economicas 0 simplemente de
conveniencia, le comresponde al Congreso como
expresion del citado principio de legalidad, crear 10s
fribufos, predeferminar sus elementos esenciales,
definir las facultades fributarias que se confieren a las
entidades temitoriales, establecer los procedimientos y
métodos para su recaudo, y deferir a las autoridades
administrativas, en caso de estimarlo conveniente, el
sefiglamiento  de las  tarifas de  las  tasas  y
contribuciones, conforme a los condicionamientos
previstos en la Constitucion y la ley™,

Mds adelante en la misma providencia se asevero.

8 Ibidem.
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“Independientemente del reconocimiento de la citada
ibertad, resulta indiscutible que en un Estado Social de
Derecho (C.P. art. 19, sujeto a la separacion de [as
funciones del poder publico, en aras de garanfizar la
eficacia normativa del principio de interdiccion de la
arbitrariedad, cada autoridad del Estado debe cumplir
dichas funciones respetando los fimites trazados por el
ordenamiento constitucional (C.P. arfs. 6° 113 y 122].
Asf fas cosas, si bien al Congreso de la Republica le
corresponde desarrollar la politica econdmica y social
del Estado, en parficular en cuanfo se refiere al
senalamiento de la polifica impositiva, la misma debe

tener lugar denfro de los pardmetros establecidos en la
Consfitucion.

Desde esta perspectiva, la Corte ha reconocido que af
legislador en materia tributaria le asiste "una atribucion
genérica que incluye, desde luego, el ejercicio de
fodas aquellas competencias inherentes al objefo de la
misma, fales como esfabiecer las clases de fributos y sus
caracteristicas, precisar cudles son los hechos
gravables, contemplar las tarifas aplicables, sefialar la
fecha a partir de la cual principiaran a cobrarse vy
prever las formas de recaudo, los infereses y las
sanciones correspondientes, enire ofros aspectos”,

Luego la Sentencia C-713 de 2008 M.P Clara Inés Vargas
Herndndez indico:

“En virtud del arflculo 338 de la Carta se exige al
Legislador que defina directamente los elementos
esenciafes del tributo (sujefo acfivo, sujeto pasivo,
hecho generador, base gravable vy tarifa). No
obsfante, para el caso de las fasas y coniribuciones
parafiscales, la misma norma permite que ofras
autoridades fijen la tarifa, con la condicidon de que el
Legisiador haya sefialado el sistema y el método para
definir costos y beneficios, asi como la forma de hacer
su  reparfo. La regulacion  del arancel judicial
desconoce las exigencias minimas para  que
auforidades distintas al Legisiador puedan fijar fa tarifa
de gravamenes como el arancel judicial, toda vez
que el Congreso indico simplemente un maximo en la
tarifa, pero no fijo ni el méfodo ni el sistema para

11
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deferminar la misma, lo que no permite ni ld

graduacion ni el cdiculo del tibuto para cada caso
parficular".

Recientemente la sentencia C-891 de 2012 M.P Jorge Ignacio

Pretelt Chaljub, fue precisa al indicar en el comunicado de
presenta de la Corporacion del mes de diciembre de la misma
anualidad titulado: “el legisiador no podia conferir al Ministerio
del Intefior facultad para reglamentar el cardcter de los sujetos
pasivos y la base impositiva del tributo creado por I norma
demandada”, declarando inexequible la norma demandada,
fundamentada la decision textualmente;

“la Corte determind que el inciso cuarto del
pardgrafo del arficulo 8° de ia Ley 1421 de 2010 es
inconstitucional, por vulnerar el principio de legalidad
en materia fributaria consagrado en el numeral 12 del
articulo 150 y en el arficulo 338 de ia Constitucidn
Politica, al senalar la posibilidad de que el Ministerio
del interior establezca dos elementos esenciales del
fibuto como son, la base impositiva y los sujetos
pasivos, los cudies, segin lo ha precisado la
jurisprudencia  constitucional, no  pueden  ser
determinados mediante un regiamento tal como se
expresd, entre otras, en las sentencias C-253 de 1995,
C-537 de 1995 y C-583 de 1996,

En el presente caso, se desconocié que son los
organos de eleccién popular quienes directamente
deben senalar los sujetos activo y pasivo, el hecho y la
base gravable y la tarifa de ias obligaciones
tributarias, pues esta exigencia emana de lo prescrito
por el articulo 338 superior. Por consiguiente, es claro
que el inciso demandado vuinera el principio de
legalidad al permitiie a un organismo de la rama
ejecutiva, la determinacidn de los elementos
esenciales del tribufo. Por otro iado, ia Corte verificd
que los elementos de fa tasa o sobretasa a la cual
hace referencia I norma demandada no se
encuentran definidos en ofro arficulo de la Ley 1421
de 2010, pues en ninguna otfrd parte de la ley se hace
referencia a estos Iributos. En este sentido, la ley
simplemenfe  sefaila que "“los departamentos vy

12
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municipios  podrdn imponer tasas o sobretqsds
especiales destinadas a financiar los fondos-cuenta

ferriforiales de sequridad para fomentar la seguridad
ciudadana”, sin que se establezca cudles pueden ser
los sujetos pasivos o la base gravable, los cudles

fampoco pueden inferirse de la interpretacidn de ofras
normas.

(...)

Para tal efecto, reafimd que cuando el legislador
esfablece tributos de cardcter nacional fiene g
obligacién de seAalar fodos sus componentes, de
manera clara e inequivoca, lo cudal no sucede
respecto de los impuestos de cardcter termitoral los
Cuales, aunque siempre deben estar precedidos de Ia
intervencion del legislador, éste puede autorizar su
Creqacion a los enfes termitoriales, con fundamento en el
arficulo 338 de la Carta, bajo cualquiera de Ias
siguientes hipdtesis: (i) que la propia ley agote los
elementos del fributo, caso en el cudl, las entidades
territoriales tendrdn la suficiente aqutonomia para
decCidir si adoptan o no el impuesto vy (i) puede
fratarse simplemente de una ley habilitante, donde
serdn  las  Comespondientes  comporaciones  de
representacion popular, en el dmbito teritorial, Ias
encargadas de desarroflar el tributo autorizado por Ia
ley, mds no puede serlo e efecutivo mediante
reglamentacion. En consecuencia, el inciso cuarto del

arficulo 8° de la Ley 1421 de 2010 fue excluido del
ordenamiento juridico".

Posicion que ha sido reiterada de manera uniforme por esta
misma  Corporacién; construyéndose una indeclinable lineq
juisprudencial  a  partir  de infinidad  de precedentes
jurisprudenciales algunos de estos relacicnados.

4.1.3. Por su parte el Consejo de Estado en multiples
providencias ha sostenido la invariable tesis de ia importancia vy
alCance del mencionadc prncipio en materia  tributarig
reafirmando la de la Corte Constitucional:
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“La Sala ha sostenido en numerosas providencias que
la facultad de establecer ftributos a cargo de las
entidades ferriforidles, se encuenfra sometida al
principio  de legalidad fributaria, que incluye la
representacion popular para €l senalamiento de los

tibutos v lao predeterminacion de los elementos
esenciales de los mMismos. De acuerdo con el principio
de legalidad tibutaria se ha senalado que
comprende el de representacion popular, segun el
cual Nno puede haber impuesto sin representacion de
los eventuales afectados, y por ello la Constitucion
qutoriza Unicamente al Congreso, Asambleas y
Concejos a establecer impuestos y contribuciones
fiscales y parafiscales {articulo 338 C.N.). El principio de
predeferminacion de los fributos implica que
corresponde a esos orgahos fijar sus elementos, por lo
que debe indicar los sujetos activos y pasivos de la
obligacion ftributaria, asi como los hechos, las bases
gravables y las tarifas -salvo auforizacion respecto de
fasas y contribuciones-, como se desprende del tenor
literal del articulo 338 de la Constitucidn. Por tanto, las
entidades teritoriales a fravés de sus organos de
eleccion popular, pueden establecer gravamenes
siempre y cuando respeten el marco establecido por
la disposicion de rango legal. {arts. 287 y 338 C.N.). De
tal manera que corresponde a la Ley, la creacion de
los tributos, para que a partir de ella, ejerzan su poder
de imposicion, las Asambleas y Concejos™?.

Ulteriormente ia sentencia de 5 de junio de 2008, nUmero de
radicacion  66001-23-31-000-2006-00611-02{16603)  Consejera
Ponente Ligia Lopez Diaz consagro:

“En materia fributaria, la facultad creadora de los
impuestos reside exclusivamente en el Congreso de la
Replblica, en aplicacién de los  principios
fundamentales de Ia Constifucion Politica, como
Republica democrdtica, parficipativa y pluralista, en
donde '"La soberania reside exclusivamente en el
pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la
ejerce en forma directa o por medio de sus

¢ Sentencia del Consejo de Estado Seccidén Cuarta C.P Maria Inés Ortiz Barbosa del 29 de
septiembre de 2005.
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representantes, en los términos que la Consfitucion
establece”. Desde los fiempos de Juan sin fierra, se

pregona que en desarrolio de los mencionados
plincipios universales, "No hay impuesto sin ley”,
postulado que al cenfralizar en el legislador esfa

potestad, permite hacer efectivas las fesis democraticas
de la participaciéon ciudadana, directamente o a fraves
del Congreso para crear sus propios fributos. Potesfad
originaria que ademdas de favorecer la participacion de
los asociados, aplica los principios universales de la
tributacion referidos a la equidad y a la generalidad de
las confribuciones”.

4.1.4 En relacion este principio la doctrina ha dicho:

"Historicamente concebido como una garantia a
favor de los confribuyentes frente a los regimenes
mondarquicos absolutistas, hoy dia puede decirse que,
ademds de un derecho civdadano a no pagar sino los
impuestos que sean legaimente establecidos por el
Parlamento, consfituye también un reconocimiento al
deber de pagar prestaciones coactivas de confenido
pafrimonial para el sostenimiento de las cargas
publicas. Este principio en la actualidad algo
completamente natural a un Estado democrgtico,
como resultado del aforismo "no hay tributo sin ley que
lo establezca™o,

Sobra advertir que NO existen poderes y facultades ilimitadas en
cabeza de un organo o poder determinado -incluyendo al
Ministerio de Minas y Energia- como la que se desprende de la
norma acusada en favor del poder ejecutivo; mdas ain desde la
presencia inocultable del Estado Social Democrdtico v
Constitucional de Derecho que nos rige.

No obstante lo anterior, somos conscientes de la relativizacion
del llamado principio de legalidad o reserva de ley predicable
en materia tributaria, por ende es completamente necesario
exponer sus excepciones con miras a establecer si nos podemaos
encontrar en curso de aiguna de ellas, en relacidon con la norma

W | ucy Cruz de Quifones. “Marco constitucional de derecho tributarid”, AA. VV. Derecho Tributario,
22 ed., Bogota, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 1999, p. 272.
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acusadd, en ejercicio de sus facultades como reglamentador,
previa autorizacion legal.

Las excepciones conocidas predicables validamente son:

1. La contenida en el arficulo 215 inciso 3° de la Constitucion
Politica, que regula situaciones totalmente exiremas donde
se le permite al Presidente de la Republica, mediante
decretos de emergencia (sin necesidad de ley), crear
tributos © modificar los existentes, siempre y cuando sea de
manera TRANSITORIA, del mismo modo opera cuando el
pais afronta un estado de excepcidn y por via de decreto
en cabeza del alto mandatario, se modifica el

presupuesto, siempre y cuando la urgencia o situacion
anormat surja del mismo o fengan estrecha conexidad.

2. Respecto a las leyes, se permite que el Presidente de la
RepUblica, por via de decreto en observancid a los
articulos 150 numeral 19 y 18?2 numeral 25 de la
Constitucion Politica, regule lo concerniente a las tarifas y
aranceles solo dl régimen de aduandas.

3. Existen ofras interpretaciones doctrinales con cierta razdn,
en la medida que advierten ia posibilidad de imposicion
tributaria sin existencia previa de ley que asl [0 establezca,
cuando broten estados de excepcidon a causa de guerra o
conmocion interior, si bien es cierto los articulos 213 y 214
de la Constitucion, no 1o contemplan de manera directa,
por via anaidgica se podriia pensar.

Excepciones gue no guardan homogeneidad con los supuestos
de hecho y consecuencias normativas de 10s articulos 69 y 70 de
la Ley 1739 de 2014 cuestionados.

4.1.5. Una vez vistas algunas acotaciones juridicas para
respaidar el concepto de violacion normativa superior, €5
pertinente  referimos  puntuadimente  a  los reparos  de
constitucionadlidad invocados. Se parte entonces de la premisa
gue toda carga fiscal que intente ser cobrada o exigible al
administrado, sin apego a los principios, normMas y valores
existentes deniro del derecho positivo colombiano, constituyen
un claro atentado al lamado Esiado Social, Constitucional y
Democratico de Derecho, sin que merezcd und denominacion
diferente a la de inconstitucional, tal como ocurre con los 69 y
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70 de la Ley 1739 de 2014, y que deben ser retirados del
ordenamiento sin mayores reparos.

En el caso bajo examen no ofrece duda, el hecho que los
articulos acusados permitan la fijacion unilateral del precio de

referencia de los combustibles en cabeza del Ministerio de
Minas y Energia a su antojo -pues valga resaltar gue no existe
ningun criterio en la norma sobre el cual ha de ser ejercida tan
poderosa facultad- para cotejario con los precios de paridad
infernacionales del mercado, y luego, en caso de haber
diferencia positiva (que curiosamente siempre existe por la falta
de limites o variantes objetivas) sea enviada ese “ahorro” al
Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles -FEPC,
configura un incontrovertible desconocimiento a la Constitucién
en sus articulos 150 y 338, como quiera gque no fueron definidos
los elementos esenciales y objetivos a que hubiere lugar, sobre
los cuaies el poder ejecutivo tenia como marco para ejercer la
reglamentacion. Teniendo presente que de la simple lectura de
las disposiciones acusadas no se desprende la satisfaccion de
dichos requisiftos necesarios sine qgua non, nace

indefectiblemente la afrenta constitucional desarrollada en la
presente demanda.

No quiere decir entonces, que el ejecutivo no tenga la facultad
O un margen due deba ser egjercido en aspectos técnicos y
puntudles para lograr el cumplimiento de la norma habilitante.
Pero lo que no puede la norma, es mencionar unos supuestos
que son del resorte exclusivo del legislador, vy trasladdrselos sin
contenido y demarcacion alguna al ejecutivo, para gue seda
este via regiamento el determine su alcance, desplazando las
labores de los érganos de representacion popular.

se insiste que el principio de legalidad en materia tributaria
antes mencionado, es uno de 10s ejes axiales propios del Estado
Soclal de Derecho, que descansa en un aspecto puramente
democratico y justo, y que redunda en el respeto de las
garantias individuales y colectivas. De ahi que el propio
constfituyente primario quiso restringir tan importante facultad en

el Congreso de la RepuUbilica, lejos de cualquier interferencia de
otra rama del poder publico.

En consecuencia, aquellos asuntos propios al radio de accidn

del principio de reserva de ley, no pueden ni deben ser
regulados a través de actos administrativos, entendidos como

17
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resoluciones, circulares, decretos regiamentarios y demas actos
con estas caracteristicas, tal como aconfece desde la
existencia del Decreto 4839 de 2008, de la Posicidn Netd
Trimestral (para definir los precios cada fres meses de [os
combustibles)  plasmada en  ofro  acto  administrativo

independiente y luego en el literal C del articulo 101 de la Ley
1450 de 2011 declarado inconstitucional. Actos administrativos

que se ampardn actuaimente en los articulos 69 y 70 de la Ley
1739 de 2014,

Sobre &l particular es manifiesto, que el imponer una carga de
naturaleza fiscal en si misma altera otras cargas fibutarias del
bien o servicio circulante en el mercado mediante un acto
administrativo, como consecuencia de la fijacion unilateral del
precio de referencia que permite el articulado censurado. Esta
es una sityacion que resulta extrana a la Constitucion, dado
que es un asunto privativo del Congreso de la Republica, seguin
el articulo 338 de la Constitucidén Politica y las excepciones
antes vistas. Desconociéndose abiertamente aguel aforismo
vinculante aque menciona “no hay fributo sin ley", o lo que es lo
mismo “nullum fributum sine legen” o "no ftfaxation without
representfatio”.  Obligacidn que se fraduce en una verdadera
garantia institucional, que obedece a la aplicacion de
postulados democraticos y constitucionales, los mismos que son

indeclinables y se ven abiertamente quebrantados o anulados
por la norma enervada.

Como ya se anotd, el precio fijado unilateraimente  en los
combustibles es un carga unilateral -enmarcada como recursos
pUblicos-, propia del mundo de los tributos y que constituyente
una de sus modalidades {impuesto, tasa o contribucidny}, vy si no
fuere asi, de igual manera y con el mismo grado de intensidad
se violan las normas constitucionales mencionadas (articulos 150
y 338}, si se tiene presente que los impuestos que son objeto |0s
combustibles, y_que tienen naturdleza._de recursgs publicos.
como el IVA, impuesto global y sobretasa, se fijon con la base
gravable y el precio del bien o servicio. Siendo una razén mas
de peso para comprobar gue en la actudlidad el Ministerio de
Minas y Energia es quien define prevalentemente las politicas
fiscales de los combustibles: al fijar el precio y poder atterar |os
tributos aplicables, bajo su voluntad.

Se repite que con no solo se cred un tributo per se, al poder fijar
el Gobierno el precio de referencia de los combustibies sin limite
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aiguno, sino que ademds se modificd sustancialmente la base
gravable de ofros impuestos de la gasdlina (como el IVA,
impuesto global, y la sobretasa), tema exclusivo del Poder
Legislativo, pues es apengs obvio y elemental que “a mayor
precio_mayor tributg”, definida ésta como: “la magnifud o Ia
medicion del hecho gravado, a la cual se le aplica lo
correspondiente tfarifa, para de esta manera liquidar el monto
de la obligacién tibutaria. En ofras palabras, constituye el
quantum del hecho generador sobre el que se aplica la

tarifa™!, Algo permifido si no existiera una Constitucién que asf
lo prohibe.

No hay que perder de vista que los combustibles son quizés los
bienes con mdés cargas fiscales dentro del sistema tfributario del
pais cercano a un 36%, y hay que tener presente ademas que
los consumidores y usuarios protegidos constitucionalmente en
el arficulo 78 superior, NUNCA han podido verse beneficiados
por las condiciones favorables del mercado de los combustibles
mas aun cuando tenemos ia calidad de productores v el
recurso no rencvable emana del ferritorico nacional, pues sélo a
fitulo de ejemplo cuando el baril dei petroiec flegé a estar
finales del ano 2008 a escazos 34 ddlares, el Gobiemo se ided v
profind el Decreto 4839 de 2008 bajo el argumento del gobiemno
de turno: “es fiempo de ahorrar”, surgiendo la idea de fijar
unilateralmente el precio de los combustibles de manera irreal
frente al comportamiento de la cofizacién internaciondl.
Situacion similar ¢ la actual, donde se registra una coftizacion
cercana a 48 ddlares el baril y un precioc de paridad
internacional cercanc a 4.500 pesos, casi un 50% de mds del
que se estG pagando por los consumidores en las diferentes
estaciones del pais. Pero cuando las condiciones son adversas
en el mercado, como en la gran mayoeria ccurre, de manerd
fulmincnte e inmediata asumen las finanzas de todos los
colombianos, porque resulta necesario en ese caso ajustar el
valor por el aiza en el precio internacional. En ofras palabras el

usuario "con cara pierde el consumidor y con seflo gana la
Administracién”.

Situaciones Que han generado gran preoccupacion por parte de
la Contraloria General de la Republica 12, la Procuraduria

1 Sentencia C-987 de 1999 MP. Alejandro Martinez Caballero,
2 Consideraciones que coinciden con las manifestadas por el sefior Contralor Nacional Julio Cesar
Turbay Quintero, como representante de los érganos de control por la naturaleza del asunto, toda

vez que en sus propias palabras esgrimid: "La norma (Ley 1151 de 2007) sefiala exclusivamente
que Jas fuentes de financiamiento del fondo serian parte de los recursos ahorrados por Ecopetrof en
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General de la Nacion® e incluso el Banco de la Repiblica' por
temor a los efectos inflacionarios, aquienes han estado en
defensa de la rebgja de precios en los combustibles, guiados

por la ley de la oferta y Ia demanda tomando como referencia
el Golfo de México's,

4.2 la sentencia C-621 de 2013 conslituye precedente
vinculante y obligatorio en el caso bajo andlisis. Los articulos 69
y 70 de la Ley 1739 de 2014 reproducen integramente el
contenido del literal C del articulo 101 de la Ley 1450 de 2011
que fue declarado inconstitucional, al no tener la base gravable
ni el método de la confribucion parafiscal, limites claros vy
objetivos definldos por el Congreso de la Repiblica que guien al
Ministro de Minas y Energia en su delerminaclén. Poniendo la

norma al ejecutivo en un plano de absoluta discreclonalidad en
su definicién mediante acto administrativo.

La presente demanda debe ser resuelta con base a la ratio
decidendi de la sentencia C-621 de 2013, como quiera que en
esa oportunidad la Corte Constitucional definid nitidamente el
mismo problema juridico hoy planteado, consistente en que el
Gobierno Nacional no puede fijar los elementos estructurales de
una contribucion parafiscal con destinacién al Fondo de
Estabilizacion de Precios de los Combustibles-FEPC, derivada de

el Faep y el presupuesto nacional, y el decreto en mencion (el 4839 de 2008} estd incluyendo una
nueva fuente de financiacion no considerada en /a Ley” Diario el Tiempo edicion del dia jueves 2
de abril det afio 2009.

13 El jefe del ministerio pablico a través de sus delegados sustenté con estadisticas las disparidades
existentes para la fijacion de los precios de los combustibles en Colombia. “las estadisticas
internacionales evidencian que /a gasofina en la costa del Golfo de Estados Unidos registrd (al
pasado 6 de octubre} un precio por gaidn equivalente a $6.370,95 pasos, incluyendo impuestos,
mientras que ef galon de gasolina en la ciudad de Bogotd cuesta $8.535,54 Pesos, es decir, es
superior en cercd de un 34% al precio de referendia de los Estados Unidos” La procuradora
delegada citd indicadores que confirman las disparidades entre las condiciones econdmicas de los
dos paises como el Ingreso Nacional Bruto per cipita, que en Coformbia es de US85.510, mientras
que Eslados Unidos es de US$847.240, aproximadamente 8,5 veces e de Colombia”
http:waw.caracol.com.co/noticias!economia/proculaduria-pide-a-minminas-que-aclare-formula-
para-determinar-precio-de-loscombustibles/20111101/nota/1571253.  Consultada e dia 18 de
Enero de 2013.

' hitp://www,.banrep.gov.co/docum/ftp/barra581.pdf. " precios de los combustibles e inflacicr".

"> Ademas de las infinitas consideraciones por parte de otros expertos en [a materia, como es el
caso del ex-ministro de Hacienda Juan Camilo Restrepo, hoy Ministro de Agricultura, quien
manifestd: "Se permitia (Articulos 69 y 131 de fa Ley 1151 de 2007) que los recursos que tenia
ahorrados Fcopetrol en e antiguo Fondo de estabilizacion Pefrolera (Facp) se utifizaran para
constituir ef nuevo Fepc. Por eso, el Articulo 69 de Ia Ley del Plan de Desarrofio dijo expresamente
que "los recursos para la constitucion de este fondo provendrdn de la transferencia de parte de los
recursos ahorrados por Ecopetrol 5.A.". Pero fa Ley del Plan no autorizaba nads més. Y mucho
menos preveia la imposicion de un ahorro forzoso gigantesco a cargo de Jlos consumidores de
gasolina. Por el contrario, contemplaba la desaparticion definitiva de la politica de subsidios a los

combustibles”. Diario Portafolio articulo titulado “e/ aguinaldo navidefid" edicién de dia 13 de enero
de 2009.
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la diferencia entre el precio de referencia —que se le cobran a
los colombianos- que fija ejecutivo y el precio de paridad
internacional.  Es decir nos referimos o {i) el sujeto activo;
(i) sujetos pasivo; (i) tarifa; {iv) base gravable; {v) método,
procedimiento y periodo.

Luego de la vigencia de la Ley 1739 de 2014, se puede inferir en
sus articulos 69 y 70, la mayoria de elementos del tibuio
parafiscal  fueron  definidos in  exfenso por el Legislador,
pudiendose sostener que en efecto la norma subsand la
Intencion del Gobiermo de seguir fijando el precio por encima
del mercado y generar un ahorro. No Obstante, no ocurid lo
mismo con la base gravable y el método de Ia contribucién
Parafiscal fitulada “Diferencial de Participacion”, que adolece
de limites claros y certeros sobre l0s cuales puede ejercer esta
facultad reglamentaria. Dejando esta importante tarea en un
plano absoluto v discrecional en cabeza del poder ejecutivo y

no de los érganos de representacion popular como lo orden el
articulo 150-12 y 338,

Recordemos que la facultad reglamentaria en materia de
parafiscalidad, es y serd siempre una facultad subordinada,
descrita, detallada y subsidiaria, y no tiene la naturaleza de
originaria como 1o permiten los articulos demandados.

En la ratfio decidendi de esta sentencia fue del todo clarg en
relacion a los requisitos que debe tener la base gravable vy
método de esta contribucion parafiscal, citando incluso otros
precedentes donde se ha declarado Ia constitucionalidad de
normas demandas por contener imites para el ejecutivo al
momento de fijas la tarifa v la base gravable de! tributo:

“La disposicion en comentario preve que los recursos
recaudados por el FEPC provendrdn de la diferencia
entre el precio de referencia fiado por el Ministerio
de Minas y Energia y el precio de
paridad internacional, cuando el primero sea superior
al segundo. Como fue explicado, el cardcter de
recaudo impositivo proviene del hecho que el
Ministerio de Minas y Energia es e que establece el
precio de referencia, por aqutorizacién expresa del
literal C) del articulo 101 de I ley 1450 de 2011. Fn
este caso, la base gravable de g conftribucidn
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parafiscal prevista la constituye la diferencia entre
unoy ofro precio.

Aunque en apariencia se realiza la determinacién de
la base gravable por parte de la disposicion
acusada, en redlidad el literal C) del articulo 101 de
la ley 1450 de 2011 delega esta tarea al Ministerio de
Minas y Energia, lo que implica una deslegalizacion

de este elemento esencial de la confribucién
parafiscal,

En efecto, ninguno de los elementos de la base
gravable es determinado de forma precisa por la
disposicion  legal.  Respecfo  delprecio  de
paridad inferacional no se establece cudl serd la
referencia intemacional que debe ser considerada
para establecerioi4; ni con base en qué promedio se
calculard dicho precio; ni los periodos de tiempo que
se tomardn como base para el cdlculo; ni el precio
de cudles combustibles serd tenido en cuenta en el
calculo previsto; entre otros.

La ausencia de los pardmetros para el cdlculo
delprecio de paridad intemacionalimplica el
incumplimiento del principio de legalidad tributaria —
arficulo 338 de Ia Constitucion- por parte  del
legislador, por cuanto deja a la total discrecionalidad
del Ministerio de Minas y Energia esta determinacion.
Lo anterior no quiere decir que el Ministerio no fenga
la capacidad o los recursos técnicos para redlizar
adecuadamente esta tarea; el desconocimiento de
la Constitucion proviene de despojar a dicho proceso
de decision de la legitimidad democrdtfica que
aporta el ser decidido o determinable a partir de
pardmetros establecidos por los érganos de
representacion popular,

Ofro tantfo ocurre con el precio interno de los
combustibles -precio de referencia-, respecto del
que el articuio 101 de la ley 1450 de 2011 no contiene
ningun pardmefro que guie al Ministerio de Minas y
Energia en su deferminacion. No se establece por
parfe del literal acusado o cualquier ofra disposicion
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de rango legal ni el procedimiento; ni la férmula o, al
menos, las variables que deban fenerse en cuenta
para levar  a cabo dicha tarea -

verbigracia estadisticas de comportamiento de los
precios, tendencias histdricas de ascenso o descenso

del precio de los combustibles de referencia, etc.- ni
muCho menos, un tope o techo de la diferencia entre
el precio de paridad infernacional vy el precio de
referencia que se fije en un periodo, entre otros. Lo
que fambien conlleva las consecuencias expuestas
en el inciso anterior.

En resumen, el literal ahora acusado simpiemente
defermina que la base gravable serd la diferencia
entre dos precios, respecto de los cuales no existe un
solo elemenfo normativo de rango legal que shva
como derrotero al Ministerio de Minas y Energia al
momento de establecerlos. Esta situacion ubica en
un espacio de discrecionalidad absoluta a la entidad
administrativa en ejercicio de la competencia
prevista en el literal acusado, lo que implica en la
practica una deslegalizacion en la determinacion de
la base gravable de una contribucion parafiscal, con
la consiguiente vulneracion de los mandatos que se
derivan del principio de legalidad, previsto en el
tantas veces mencionado articulo 338 de la
Constitucion.

La  ausencia de parametros legales  fiene
como efectos practicos, ademds de los ya expuestos,
la indeterminacion absoluta sobre la tarifa de g
contribucion creada, asi como la inexistencia de una
mefodologia o sistema que permita establecerla, lo
que reafirma la ausencia de determinaciéon de |os
elementos esenciales de la confribucion parafiscal
por parte de las disposiciones de rango legal que
deferminan  su  creacion. Y, aunque podria
argumentarse que la tarifa en este caso equivale af
cien por cien de la base gravable —es decir, el total
de la diferencia entre los dos precios-, la
incerfidumbre absoluta que existe respecto de la
base gravable, hace que dicha indeterminacion
tenga como efectos practicos la ausencia absolutg
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de elementos de juicio a partir de los cuales
establecer cdmo se fija la tarifa en el caso que ahora
estudia la Corte Constitucional.

Los argumentos anteriormente expuestos sirven de
fundamento para concluir que el literal acusado no
safisface  las  exigencias de precision en la
deferminacion de los elementos esenciales de un

fributo, fal y como son previstas por el artfculo 338 de
la Constitucion,

Esta decision reifera el precedente establecido por la
sentencia C-1067 de 2002 —antes referida-, ocasion en
la que la Corte tuvo oportunidad de estudiar si la
lamada regulacion legal de lacesidn de
esfabilizacion —que, como se expuso anteriormente,
es una conftribucion parafiscal gue reciben los fondos
de estabilizacion de precios de productos

agropecuarios y pesqueros- cumplia  con las

exigencias del articulo 338 de la Consfitucidon. En
aquella oporfunidad la Corte encontré que los
arficulos 38 y 40 de la ley 101 de 1993 definian
adecuadamente los elementos de la contribucidn

parafiscal que se creaba y, por consiguiente, los
declard exequibles.

En los aspectos que resultan relevantes para el caso
que ahora conoce la Sala, debe mencionarse que
sobre los sujetos pasivos de la contribucion la Corte
concluyé “le]l sujefo pasivo es el productor,
vendedor o exporfador de productos agropecuarios
y pesqueros (arf. 38}", ya que dicha norma legal, en
lugar de guardar silencio como la regulacidén
estudiada en este Caso,
establecio expresamente que esfos serian los sujetos
obligados a redlizar la cesién de estabilizacidn.

En relacion con los elementos que configuran la base
gravable de la contribucién parafiscal que se cred, la
Sala enconfro que éstos si estaban previstos en el
arliculo 40 de la ley 101 de 1993 una de las
disposiciones acusadas en aquella ocasién. Al
respecto, el arficulo 40 establecié que “[lJos Comités
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Directivos de los Fondos de Estabilizacion de Precios
de  Producfos  Agropecuarios y  Pesqueros
establecerdn la metodologia para el cdlculo del
precio de referenciaa parlir de la cofizacidon mds
representativa en el mercado internacional para

cada producto colombiano, con base en un
promedio moévil no inferior a los Gitimos 12 meses ni
superior a los 60 meses anteriores”. Puede observarse
que en este caso fue la ley la que determind los
Criferios que debia seguir la autoridad encargada de
fijar el precio de referenciautilizado por los fondos de
estabilizacion de precios. Por esta razéon, en lg
senfencia C-1067 de 2002 se concluyd

"En lo que respecta al sistema y al método para fijar
la tarifa, en el articulo 40 de la Ley 101 de 1993 el
Congreso los establecié, tal como se seAala en el
numeral 3 ibidem. £s decir, que Ia misma se establece
por los Comités Directivos dentro de un margen
maximo o minimo que oscile entre el 80% v el 20% de
la diferencia enfre ambos precios del producto
gravado. Pero para poder fijar ese porcentaje de la
diferencia, los Comités deben establecer el precio de
referencia a parlir de la colizacién mds
representativa en el mercado internacional para
cada producto, lo cual se hard con base en un
promedio movil no inferior a los Gitimos 12 meses ni
superior a los 60 anteriores.” -negrilla ausente en
fexto original-

Finalmente, y tal como se manifiesta en el aparte
frascrito, la disposicion analizada en aquella ocasién
fambién  contenia  pardmetfros que permitian
establecer la tarifa de la contribucién parafiscal que
se cred. Fue el inciso sexto del articulo 40 de Ia ley 101
de 1993 el que consagrd "[e]l porcentgje de la
diferencia enfre ambos precios que determinard Ias
respecfivas  cesiones o compensaciones de
esfabilizacion entre los Fondos de Estabilizacién y los
productores, vendedores o exportadores, segin el
caso, serd establecido por los Comités Directivos de
los Fondos de Estabilizacion denfro de un margen

25

GZ0 WOD" [IAOWSIBa| mmm



maximo o minimo que oscile entre el 80% y el 20%
para el respectivo producto”.

En este sentido, observa la Corte que fos articulos 38 v
40 de la ley 101 de 1993, y su andlisis de
constituciondlidad redlizado en la sentencia C-1067
de 2002, son ejemplo de las exigencias que surgen
para el legislador en los eventos que decide crear un
recaudo de naturaleza parafiscal, como el previsto

por el literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de
2011",

Sentencia que es bueno recordar, fue desconocida por cerca
de 15 meses por parte del Gobierno Nacional -mientras era
creada la presente Ley 1739 de 2014- quien siguid ahorrando vy
manteniendo superficialmente el precio de los combustibles,

amparandose en una facultad que habia desaparecido del
ordenamiento juridico.

En definitiva, es evidente que la facultad que tiene el sefior
Ministro de Minas y Energia para fijar la base gravable vy el
método y procedimiento de la contribucion parafiscal a través
de acto administrativo, es un cheque en blanco, que no es
consecuente con el orden consagrado en la Constitucion de
1991. Pues no el Ministro de Minas no debe tener en cuentas
factores objetivos o limites que lo orienten en esa tarea tales
como: estadisticas, porcentajes de cotizacidn, costos de
produccion, comportamientos histéricos, variables objetivas
como el dolar o el valor del barril petroleo, vy un techo para fijar

la contribucidn o ahorro por parte de los contribuyentes, por
mencionar solo algunos.,

Desconocimiento que es igualmente reprochable a ambas
carteras, de una parte al Ministro de Minas y Energia por fijar
su gusto el precio de los combustibles y alterar toda la base
gravable de los tributos de los combustibles por un acto
administrativo mensual {como el YA, impuesto global v la
sobretasa en el caso de la gasoling) sin tener competencia en
ese sentido, retando frontalmente la sentencia C-621 de 2013 de
un organo de cierre o limite de la jurisdiccion cobijada por el
fendmeno de la cosa juzgada constitucional al que hace
alusion el articulo 243 constitucional, y de oira, el Ministro de
Hacienda y Crédito Poblico que no ve ningin problema en
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recibir, administrar y ejecutar unos dineros que hacen parte de
una fuente de financiacion del Fondo de Estabilizacion de

Precios de los Combustibles -FEPC que fue declarada
inconstitucional, y que dicho sea de paso, gasta arbitrariamente

y sin mayor dificultad en causas diferentes a las contempladas
por el ordenamiento juridico {articulo 101° de la Ley 1450 de
2011), por fuera del control fiscal de los érganos de control,
adlegando un constante y mentiroso "déficit” del mismo, en
detrimento de los colombianos y sin que nada ocurrd.

lgnorando el Gobierno  Nacional que en materia  de
contribuciones parafiscales, tanto la Ley que cred el Fondo de
Estabilizaciébn de Precios de los Combustibles -FEPC como Id
reiterada jurisprudencia de Ia Corte Constitucional, indican, que
las fuentes obtenidas deben ser gastadas de manerd exclusiva y
restringida en el sector econdmico o para el fin pretendido, es
decir en este caso particular: para mitigar el impacto de las
fluctuaciones y camblos bruscos intermndcionales de  10s
combustibles en el mercado interno. Funcién que léase bien,
iamds ha funcionado por cuenia de la fijacidon del precio de
referencid por parte del sefior Ministro de Minas vy Energid _por
encima _del precio de paridad internacional al no tener limite
alguno.

4.3 Intervencién en la economia por parte del Ejecutivo siempre
debe ser con sujecidon a limites ciertos y plausibles contenidos
en una ley aprobada por el Congreso de la Repuiblica como
Organo de Representacién Popular denfro de nuestro sistema
democradtico. Permitir la fijacién de precios de referencia sin
limites 0 demarcacidn legal, configura la afrenta constitucional.

4.3.1 Ademds de lo anteriormente analizado, debe considerarse
como otro motivo de inconformidad de |la normd demanddda
con la carta fundamental, el hecho de estarse en franca

oposicion al contenido normativo del articulo 334 del texto
superior:

“ARTICULO 334. <Articulo modificado por el articulo
1o. del Acto Legisiativo 3 de 201 1. El nuevo texto es el
siguiente:> La direccion general de g economia
estard a cargo del Estado. Este intervendrd, por
mandato de la ley, en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
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distribucidn, vlilizacién y consumo de los bienes, y en
los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia con el fin de conseguir en el plano
nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal_el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, _la _ distribucién _equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo v I
preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de
sostenibilidad fiscal deberd fungir como instrumento
para alcanzar de manera progresiva los objetivos del
Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto
publico social serd prioritario.....". (Negrillas vy
subrayas fuera del texto).

Con el fin de configurar el discurso argumentativo del presente
cargo de inconstitucionalidad, es menester establecer las
premisas sobre las cuales se edifica la conclusién que no es otra
gue la inexequibilidad de la norma demandada.

4.3.2 Toda vez que el precio de referencia, el cual es el que fija
unilateralmente el ejecutivo central, tiene su justificaciéon en ser
elementc necesario para lograr establecer el diferencial de
parficipacion, y convertise en fuente de financiacion -
parafiscal- del Fondo de Estabilizacion de los Precios de os
Combustibles (FEPC), y dado que cutiosamente dicho precio de
referencia en la practica siempre resulta ser superior al precio de
paridad interacional, lo que significa estar, ni mds ni menos que

ante el precio por galdn de los combustibles para el consumidor
final.

Lo anterior supone: primero, que independientemente de |a
nominacion reglamentaria que el Gobierno Nacional quiera
darle a la figura, este es el precio final de ios combustibles para
los  consumidores. Segundo, el recaudo de los INQgresos
parafiscales provenientes del diferencial de participacion no
solo versa sobre una simple confribucién parafiscal -que como
se vio o verd es inconstitucional por los cargos que se expusieron
o expondrdn- sino que se frata en una intervencion directa del
Estado en la economia, pues de forma artificial el Gobierno
Nacional impone el precio de un bien de consumo de alto
impacto de conformidad a variables distintas a la mera
aplicacién de la ley natural de la ciencia econdmica, ley de
oferta y la demanda. De lo anterior presta testimonio el sistema
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anterior que existia en Colombia para fijar los precios de los
combustibles, el cual, si bien se regia por procesos técnicos
especializados que tenian en cuenta el valor internacional del
crudo y ofras variables econdmicas, el método no era otfro que,
la autorregulacion del mercado. El cambio en el sistema devino
de normas como la que actualmenie se demandaq, las cudles
disfrazan en conceptos inocuos, la verdadera naturaleza de la
atribucién: precio de los combustibles para su consumidor final,
lo que nos lleva a fa conclusidén obvia de estar frente a un claro
caso de intervencién del estado en la economia con sujecidn a
un acto administrativo, desprovisto de  limites materiales y

objetivos que debieron ser definidos por el legisiador {articulo
150-21).

4.3.3 Dentro de la evolucidn que ha tenido el concepto de
Estado, la relacién de este con la economia, ha sido uno de los
factores que determinan su misma configurgcidon; verbigracia
de lo anterior, es que una vez llegadas las revoluciones Francesa
y Norteameticang, el estado exacerbado por lg clase burguesa
y avido de mayores libertades y menos restricciones entro en
una época de libertad econdmica absoluta. A la postre, el
sistfema demostrd no ser viable por lo que se hizo necesaria lg
intervencion estatal para moderar los efectos del mercado. Sin
embargo, en este nuevo enfoque estatal, si bien se mortigeran
los efectos del Estado impdvido, se conserva la esencia de la
postrevolucion la cualimpone que el estado actie siempre bajo
el amparo de la ley, por o que, hasta nuestros dias y de
acuerdo a nuestro actual modelo estatal, éste puede intervenir
en ia economia pero con los lineamientos que el érgano de

representacion democrdtica le oforgue. Principio de legalidad
en estado puro.

Dichos lineamientos son traducibles en muchos aspectos, pero
los que se quieren resaltar -pues constituye la esencia del cargo
imputado a la norma acusada- son dos aspectos basicos: por
un lado, la existencia previa de una Ley que autorice g
intervencion y dé los pardmetros de dicha intervencion; por
otro, que se constifuyan los limites de la intervencion; estos
aspectos son los que nos permite, por ejemplo, que lg veleidad
politica gubernamental no determine nuestro  modelo
economico, el cual no es gjeno al texio de la Carta
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Fundamental '¢; tal es asi que el constituyente previd la
necesidad de que fuese el legislador quien estableciera los
parGmetros para la intervencion del Estado en la economia,l?
pues de no existir dicha prevision sefia relativamente sencillo
pasar de un sistema basado en la profeccion a la propiedad Yy
capitat privado, a la interdiccion de derecho v libertades

propias de modelos incompatibles con la carga axiomdatica de
nuestra Constitucion.

La intervencion del estado en la economia no es un asunto
menor; no sélo es un mecanismo mds para alcanzar los fines
estatales esenciales, sino que en buena medida define nuestro
modelo econdmico, las pricridades del quehacer estatal y la
interaccion civdadano - administracion, por 1o que mal puede
entender el Gobierno Nacional que dicha facultad e compete
de forma exclusiva y excluyente, tal y como lo quiso el
constituyente, al establecer que debe filtrase dicha potestad o

fravés del organo vivo del principio democrdtico: el Congreso
de la RepuUblica.

4.3.4 Nuestra honorable Corte Constitucional ha lenado de
contenido normativo de los arficulos 150-21 y 334, pues como
intérprete autorizado de nuestro ordenamiento superior se ha
encargado de esbozar los alcances de dicha norma 18 |
Mediante una linea juisprudencial constante y reiterada, la

Corte Constitucional ha planteado unos requisitos minimos para
poder intervenir el mercado:

i. Lalimitacion debe llevarse a cabo por ministerio de la
ley {donde debe constar de manera clara y legible e
concepto de la limitacidn, a fravés de la descripcidn de
conducta normativa y el propdsito de tal intervencion,

¢ Sentencia Corte Constitucional C-1040 de 2007. En esa oportunidad la Corte sefiald: "Sf bien esta
Corporacidn ha insistido en que fa adopcidn del principio de Estado Social de Derecho no supuso /a
constitucionalizacion de “un modelo econdmico restringido, rigido, inamovible, que tuviera cormo
efecto legitimar exclusivamente una ideologia o partido Y vetar todas aquelias que fe fueren
contrarias (C-616 de 2001)7 eso no quiere decir que fa Carta Politica de 1991 sea un texto neutro,
fndiferente al comportamiento econdmico de los particulares o del Estado, Por el contrario “ef
nuevo derecho constitucional disefia un marco econdmico ontoldgicamente cualificado, que parte
del reconocimiento de fa desigualdad social existente (art. 13), de la consagracion de ciertos y
determinados valores como la Justicia y la paz social, principios como la lgualdad y fa sofidaridad, y
derechos y libertades civiles, sociales, econdimicos y cufturates gue conforman la razon de ser y los
limites del que hacer estatal (C-616 de 2001).”

Y Sobre ef particular, en la sentencia C-692 de 2007, Ia Corte explicd; "Al legislador le corresponde;
[...] () regular la forma de intervencion econdmica del £stado (C.P. arts. 1 89-25, 334 y 335); [..]”
18 Sentencia Honorable Corte Constitucional C-352 de 2009 M.P Luis Ernesio Vargas Sifva,
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permitiendo la reglamentaciéon de ofras autoridades
con base en la anterior].

ii. No puede limitar el ndcleo esencial del derecho,

ii. Debe obedecer a finglidades o maotivos
expresamente sefialados en la Constitucion.

iv. Debe estar conforme con los principios  de
razonabilidad y proporcionalidad.

Una vez expuestos los argumentos del presente cargo de

inconstitucionalidad, nos permitimos  redlizar las siguientes
conclusiones:

e La facultad de recaudar la fuente de financiacidn del
FEPC relacionada con el diferencial de participacion,
justifica ta existencia misma del precio de referencia el cual
es fijado por el Gobierno Nacional.

e B precio de referencia es siempre mayor al precio de
paridad internacional’?, por lo que en Ia practica dicho
precio de referencia, totalmente desproporcional, es el
vaior que paga el consumidor final de los combustibles.

* Que mientras el precio de referencia seq mayor al de
paridad internacional, el precio de los combustibles es el
fijado por el Gobierno Nacional,

* Que dl ser los combustibles bienes de consumo, la teoria

econdmica sugiere que su precio debe ser establecido por
la Ley de la oferta y la demanda.

*» Que es vdlida ta intervencion del Estado en la economia

en consideracion de variables y aspectos diferentes a la
oferta y la demanda.

* Que laintervencidn de la economia Por mandato expreso
de la constitucién, debe cumplir con algunos requisitos,

Y Asi ha sido por lo menos en mds del 95% de los meses. Excepcionalmente el precio de paridad
fue alguna vez ligeramente mds alto que el de referencia por lo que fue la unica ocasion en la que
el gobierno tuvo que estabitizar fos precios.

31

TED LU03'|!)\0LUS!59|'MMM



I et 1e en x L e see e e et ae eerm e emane e s

enfre estos, que existq ley previa que establezcq fos
alcances vy limites de |Iqg infervencién.  Siuaciéon  no
demosirable en g| presente asunto, pues el Ministro de

Minas vy Energia tiene una pctestad en bianco atribuidg
por el Congreso,

Que ia norma demandada no solo justifica el recaudo de
Una confribucion parafiscal sino que en el fondo, en Ia
practica v la realidad demuestran que se frata de lg
fijacion de los precios del combustible pues de no ser asi
¢Qué justifica que el Ministerio de Minas y Energias
mediante acto administrativo emita el precio de
referencia, si no es parg ser comparado con €l precio de
paridad  internacional y determinar el diferencial de
participacion? De no existir g norma demandada, no
fendria sentido que se establecierqg el precio de referencia
fimestralmente, pues o que subyace no sélo es el recaudo
del ingreso parafiscal sino la flacién del precio de

referencia, esto es, el precio de los combustibles para el
consumidor final.

Que la norma demandada, pese a estar autorizando ql
Gobiemo Nacional para que via acto administrative
infervenga mes a mes la economia nacional, en ningdn
momento asi lo manifiesta y mucho menos establece los
Criterios objetivos (estadisticas, porcentajes de cotizacién,
costos  de produccién, comportamientos  histéricos,
variables objetivas como el ddlar o el valor del barril
petrdleo, y un techo parg fijar la contribucién o ahorro por
parfe de los contribuyentes, Por mencionar sélo dlgunos)
bajo los cudles se realizara dicha intervencién y cudles son
los limites de la facuitad oforgada. Incluso del texto legal,
los debates realizados y el objeto mismo de Ig ey, se
aprecia y se puede decir con alto grado de certeza que el
legisiador  desconoce Que su ley estd  otorgando
-indebidamente- facultod g Gobierno  Nacional para
intervenir la economia en materia de combustibles, pues Ig
apariencia es la ser una norma Que auforiza el mero
recaudo de un ingreso parafiscal, cuando de fondo lo que
autoriza es intervenir en la dindmica del mercado por g
determinacién  de  un precio imeal fruto de unqg
competencia totalmente discrecional.
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* Lo norma demandadao carece de contenido necesario
para otorgar fa faculta de intervenir ia economia, pues en
nada cumple con  ios postulados  establecidos
jurisprudencialimente para dicho fin, lgudimente se aprecia
que en nuestro ordenamiento juridico no existe ninguna ley
de la Republica que autorice al Gobierno Nacional g
Intervenir lo economia en materia de combustibles, por lo
que 1o norma acusada tampoco obedece g la
modificacion, derogacion o subrogacion de ofra norma
legdl que justificase su contenido, razdén por Ig que
necesariamente debe ser declaradg inexequible por ser
totalmente contraria a los supuestos normativos contenidos
en los articulos 150-21 v el 334 Constitucional,

4.4 Lo articulos 69 y 70 de la Ley 1739 de 2014 de la norma
acusada, no fueron incluidos, discutidos, debatidos Y
aprobados por todas y cada una de las instancias legislativas
de ambas cdmaras tanto en Comisién Constitucional

Permanente y en Plenaria como lo ordena el arficulo 140
Constitucional.

4.4.1 El presente cargo se demuesira, al colejor vy comparar:
[i] el proyecto de ley iniciamente preseniado por el Gobierno
Nacional; (i) ias proposiciones realizadas en cada instancia por
los Congresistas; (i) los respectivos informes de ponencia: (iv} el
texto aprobado por las Comisiones: (v] el texto aprobado en
cada Plenaria y (v) el fexto definitivo luego de la conciligcién,
para concluir que los articulos 69 y 70 de Ig Ley 1739 de 2014, no
hicieron parte infegral desde un comienzo de los diferentes 4
debates adelaniados en el Congreso, ni del contenido del

Proyecio legislativo en las diferentes instfancias, hoy ley de Ig
Repubiica.

4.42 Ciertamente g Corle Constifucional  dando  ung
interpretaciéon al articulo 160 superior, relativo g los principios

reinantes en el procedimiento legisiativo, como el de
conseculividad, ha dicho:

“... el arficulado de un proyecto y los temas en &/
contfenidos tienen que ser debafidos y votados -
afirmativa o negativamente- en todas Y cada una de
las instancias legislativas reglamentarias, sin que éstas
puedan renunciar al cumplimiento de tal exigencia ni
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fampaca frasladar la respansabilidad a atra célulg
cangresianal para que el debate sea cansiderada en
una etfapa pasteriar. Dicha en atras palabras, a fravés
del principia de cansecutividad se busca que la
fatalidad del texta prapuesta en la panencia sea
discufida y aprabada a imprabada  par las
respectivas camisianes canstitucianales permanentes

y par las plenarias, en farma sucesiva y Sin excepcidan,
segun seq el casqg2o",

4.4.3 El hecho que los articulos demandadas relativos a la
contribucion parafiscal “Diferencial de Participacian”, no hayan
hecho parte del desarolio consecutivo del proceso formativo
de la Ley, vicia de manera automdtica a Ia disposicion en su
conjunto  demando, en la medida, Que esta no fue
consecuencia del juiciaso y sensato debagte por parte los
miemibros del Congreso, y fue mds, una introduccion abrupta en
el entrefanto de las Plenarias de Camara y Senado por parte de
algun parlamentario, evitando la suficiencia en su publicidad y
conocimiento por la totdiidad de fa corporacion, para luego, ser

aprobada o improbada segin fuere el Caso, como en efecto
ocurrio.

Teoria que la camparten diferentes Congresistas como el
senador Luis Fernando Velasco (Partido Liberal) y Jorge Enrique
Robledo (Partido Polo Democratico), que alegan piblicamente,
laintroduccion y votacion de los arficulos 49 y 70 de Ley 1739 de
2014 a sus espaldas a Utimo minuto en la Plenarias de Senado y
Camara, sin la correspondiente introduccian inicial y discusion
en el seno democrdtico en cada de sus insiancias.

En suma todos estos factores de inconstitucionalidad
endilgados, son didfanos y palmarios.  Transgrediéndose

ostensiblemenie el orden normativo superior de  manera
irrefutable.

V.- PRETENSIONES

Con base en lo expuesto a lo larga de esta demanda,

solicifamos  respetuosamente a |la Corte Constitucional lo
siguiente:

* O, Corte Constitucional, sentencla C-1040/05.
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PRIMERO: Se  declaren  INEXEQUIBLES las  expresiones
demandadas de los articulos 69 y /0 defa Ley 1739 de 2014 "Par
media de la cual se modifica el estatuto fributario, Ia ley 1607 de

2012, se crean mecanismos de luchg contra la evasidn, y se
dictan ofras disposiciones.

SEGUNDO: Como consecuencia de o anterior, se obligue a que
el Gobiemno Nacional - Ministerio de Minas y Energia y Ministerio
de Hacienda y Crédito PUblico se abstenga de generar, cobrar,
administrar  y  ejecutar  la  contribucion parafiscal  cuya
destinacion es el Fondo de Estabilizacién de Precios de los
Combustibles —FEPC o el tesoro nacional, hasta fanto el
Congreso de la RepUblica profiera una norma que se gjuste alas
reglas jurisprudenciales en 1a materia.

TERCERO: Teniendo en cuenta que las disposiciones hoy
demandadas, reproducen en buena medida el contenido
normativo declarado inconstitucional en Iq senftencia C-621 de
2013, se obligue a que el Gobierno Nacional compense vy
devuelva a los contribuyentes de la carga parafiscal destinada
al Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles ~-FEPC
o al tesoro nacional, sea de manera particular a quienes se
encueniren en capacidad de demostrar el perjuicio ocasionado
segun las reglas probatoria correspondientes o in natura a través
de una rebaja general de los combusiibies en el pais en Ig

misma intensidad vy duracién que fue cobrada la contribucidn
parafiscal contfraria a derecho.

CUARTO: Advertirle al Gobierno Nacional - Ministerio de Minas y
Energia y Ministeric de Hacienda y Crédito Publico, que los
recursos obtenidos por cuenta de la contribucion parafiscal
Cuya destinacion es el Fondo de Estabilizacién de Precios de los
Combustibles ~FEPC, sélo pueden ser gjecutados de manerg
restrictiva para la finalidad v el sector econdmico por el cual fue

creada conforme a la amplic jurisprudencia de g Corporacion
en ese sentido.
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