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Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
E. S. D.

REF: Accién publica de/inconstjtucionalidad contra los articulos

MARIA CATALINA JARAMILLO HERNANDEZ, mayor de edad, vecina y domiciliada en la
ciudad de Bogota D.C., abogada titulada e inscrita, identificada con la cédula de ciudadania
numero 52.690.930 de Bogoté y portadora de la tarjeta profesional de abogada numero
117.594 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en ejercicio del derecho
consagrado en el articulo 40 numeral 6° de la Constitucién Politica Colombiana y de la
accion publica de que trata el numeral 1° del articulo 242 ibidem, respetuosamente presento
accion publica de inconstitucionalidad contra los articulos 18 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”.

La presente demanda tiene como fundamento las siguientes razones de hecho vy de
derecho:

- PRESUPUESTOS PROCESALES
A. Partes
1. Legitimacion por activa

Estando plenamente identificado al inicio de la presente demanda con el
numero de Cédula de Ciudadania numero 52.690.930 de Bogota, MARIA
CATALINA JARAMILLO HERNANDEZ, estoy legitimado en virtud de los
articulos 40 numeral 6 y 242 numeral 1 de la Constitucion Politica para
interponer la presente demanda.

2. Legitimacion por pasiva
De conformidad con las normas citadas en el punto anterior, la
legitimacién por pasiva recae en los articulos 18 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’. Dicha norma fue expedida
por el Congreso de la Republica de Colombia en calidad de Ley Ordinaria,
publicada en la Gaceta Oficial NUmero 50.964 del sébado 25 de mayo de

2019. Para referencia del Honorable Despacho, enseguida se transcribe
el texto de la norma:

LEY 1955 DE 2019
(mayo 25)
Diario Oficial 50.964 del sabado 25 de mayo de 2019
CONGRESO DE LA REPUBLICA

por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por
Colombia, Pacto por la Equidad”.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

(o))




Accién publica de inconstitucionalidad contra los articulos 18 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”. O O O O O 2

2-

“Articulo 18. Contribuciones especiales a favor de la Comision de
Regulacion de Energia y Gas (CREG), de la Comisién de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Bésico (CRA) y de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD). Modifiquese el articulo 85 de la Ley
142 de 1994, el cual quedaré asi:

Articulo 85. Contribuciones especiales a favor de la Comisién de Regulacion
de Energia y Gas (CREG), de la Comisién de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Basico (CRA) y de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (SSPD). Con el fin de financiar los gastos de funcionamiento e
inversién de la CREG, la CRA y la SSPD, y en general recuperar los costos
del servicio, las personas prestadoras y entidades sujetas a la regulacion,
inspeccién, vigilancia y control de las respectivas entidades, seran sujetos
pasivos del pago de las contribuciones especiales anuales descritas en el
presente articulo, cuyas tarifas seran determinadas por las entidades
respectivas y las cuales no podran ser superiores al uno por ciento (1%) de
las respectivas bases gravables. Los elementos de las contribuciones a que
hace referencia el presente articulo seran:

1. Base gravable: La base gravable de cada sujeto pasivo se determinara
con base en los costos y gastos totales devengados de acuerdo con la
técnica contable menos los impuestos, tasas, contribuciones y los intereses
devengados a favor de terceros independientes, del afio inmediatamente
anterior al de la fecha de liquidacion, este resultado se denomina costos y
gastos totales depurados. Este valor se multiplicara por la divisién de los
ingresos por actividades ordinarias reguladas y el total de ingresos por
actividades ordinarias, conforme a los estados financieros de la vigencia
fiscal anterior a la cual se haga su cobro. La base gravable descrita se
calcularéa para cada sujeto pasivo asi:

Base gravable = (Costos y Gastos totales depurados) * (Total ingresos
actividades ordinarias y sus actividades complementarias de servicios
sujetas a inspeccion vigilancia, control y regulacion devengados en el
periodo) / (Total de ingresos de actividades ordinarias devengados en el
periodo).

Se entendera que es un tercero independiente siempre que no cumpla con
alguno de los criterios de vinculacion previstos en el articulo 260-1 del
Estatuto Tributario.

2 Tarifa: La tarifa de cada contribucién especial se determinaré por cada uno
de los sujetos activos de la contribucién de manera independiente, tomando
el valor del presupuesto neto de la entidad correspondiente en el afio a
financiar, incluidos la totalidad de gastos de funcionamiento 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).

3. Hecho generador. El hecho generador de cada contribucion especial por
parte de los sujetos pasivos, sera la prestacion de los servicios sometidos a
inspeccién, control, vigilancia y la venta de sus bienes vigilados o regulados.

4. Sujetos pasivos. Los sujetos pasivos de la contribucion especial son las
personas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, conforme a los
articulos 15 y 16 de la Ley 142 de 1994, y todos aquellos que inciden dirgetafi|
o indirectamente en la prestacion de los servicios publicos domiciliari L D
personas prestadoras de la cadena de combustibles liquidos y las pg@pn 5
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prestadoras del servicio de alumbrado publico. Tratandose 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 niimero 4299 de 2005, o las normas
que lo modifiquen, sustituyan o deroguen, con excepcion de los distribuidores
minoristas en estacién de servicio en un municipio ubicado en zona de
frontera.

Paragrafo 1°. EI Gobierno nacional reglamentara las caracteristicas y
condiciones especiales que se requieran para la determinacion de las
contribuciones especiales a que hace referencia el presente articulo, asi
como los asuntos relacionados con la declaracién, administracion, fis-
calizacion, el célculo, cobro, recaudo y aplicaciéon del anticipo y demas
aspectos relacionados con obligaciones formales y de procedimiento. Las
sanciones e intereses por el incumplimiento de las obligaciones formales y
sustanciales relacionadas con la contribucién especial seran las mismas
establecidas en el Estatuto Tributario para el impuesto sobre la renta y
complementarios.

Paragrafo 2°. EI manejo de los recursos del pago de las contribuciones
especiales de la CRA y la CREG a que hace referencia el presente articulo
se realizar4 de acuerdo con los mecanismos previstos en los articulos 72 de
la Ley 142 de 1994 y 21 de la Ley 143 de 1994. En el evento de existir
excedentes de la contribucién especial de la CREG provenientes de las
actividades reguladas de combustibles liquidos, debido a recursos no
ejecutados en el periodo presupuestal, dichos excedentes seran
compensados al pago de la contribucién especial de cada empresa del sector
de combustibles liquidos en la siguiente vigencia fiscal.

Paragrafo 3°. Los sujetos pasivos objeto de la presente contribucion estan
obligados a reportar a mas tardar el 30 de abril de cada vigencia la
informacioén requerida para el calculo de la tarifa y la liquidacion de la
contribucién especial en el formato que para el efecto defina la CRA, la
CREG y la SSPD a través del SUI.

El no reporte de informacién, en las condiciones de oportunidad, calidad e
integralidad definidos por la SSPD, generaré la imposicion de las sanciones
a que hubiere lugar.

Paragrafo transitorio. Para la vigencia de 2019 el plazo para el cargue de
la informacién sera el 31 de julio.”

“ARTICULO 314. Contribucién adicional a la contribucién definida en el
articulo 85 de la ley 142 de 1994 para el fortalecimiento del fondo
empresarial. A partir del 1° de enero de 2020 y hasta el 31 de diciembre de
2022 se autoriza el cobro de una contribucioén adicional a la regulada en el
articulo 85 de la Ley 142 de 1994. Dicha contribucién se cobrara a favor del
Fondo Empresarial de la Superintendencia de Servicios Plblicos
Domiciliarios (SSPD). Las reglas aplicables a esta contribucion seran las
siguientes:

1. La base gravable es exactamente la misma que la base de la contribucién
de que trata el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, o cuando corresponda las
normas que lo modifiquen, sustituyan o adicionen.

2. Los sujetos pasivos son todas las personas vigiladas por la SSPD.

3. El sujeto activo de esta contribucién sera la SSPD.

4. | a tarifa sera del 1%.

5. El hecho generador es el estar sometido a la vigilancia de la
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El recaudo obtenido por esta contribucién adicional se destinaré en su
totalidad al Fondo Empresarial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. El traslado de los recursos de las cuentas de la
Superintendencia al Fondo Empresarial de la Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliarios estara exento del gravamen a los movimientos
financieros.”

. Oportunidad

Se presenta la demanda en vigencia de la norma transcrita, cuya promulgacion
fue el 25 de mayo de 2019, por tratarse de una Contribucién Especial de
periodo, se presenta la demanda sin que se haya consolidado el afio gravable
sobre el que tiene efectos, de manera tal que se puedan prevenir las
consecuencias que la norma implica por su caracter inconstitucional, en cabeza
de los contribuyentes afectados.

C. Competencia

De conformidad con el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Politica,
es competencia de la Honorable Corte Constitucional, como guardia “de la
integridad y supremacia de la Constitucion (...) decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto en su
contenido material, como por vicios de procedimiento en su formacién”.

CARGOS DE VIOLACION A LA CONSTITUCION POLITICA Y FUNDAMENTOS DE
HECHO Y DE DERECHO

Los siguientes numerales consisten en la formulacién de cargos que se hace sobre
la disposicion demandada. Para ello, se comenzara por formular los cargos por los
cuales se acude a la accion publica de inconstitucionalidad, dando cumplimiento a los
requisitos de claridad, certeza, especificidad, y pertinencia. Una vez expuesto el
cargo, se formularan los argumentos, cumpliendo con el requisito de suficiencia. Estos
requisitos se toman de las exigencias que la Honorable Corte plantea para dar tramite
a una demanda de inconstitucionalidad, en la sentencia C-1052 de 2001, a saber:

“La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la
conducencia del concepto de la violacién, pues aunque “el caracter popular
de la accion de inconstitucionalidad, [por regla general], releva al ciudadano
que la ejerce de hacer una exposicion erudita y técnica sobre las razones de
oposicion entre la norma que acusa y el Estatuto Fundamental”, no lo excusa
del deber de seguir un hilo conductor en la argumentacion que permita al
lector comprender el contenido de su demanda y las justificaciones en las
que se basa.

Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de
inconstitucionalidad sean ciertas significa que la demanda recaiga sobre una
proposicién juridica real y existente “y no simplemente [sobre una] deducida
por el actor, o implicita” e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo
caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi, el ejercicio de la accion
publica de inconstitucionalidad supone la confrontacién del texto
constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a partir
de la interpretacién de su propio texto;, “esa técnica de control difiere,
entonces, de aquella [otra] encaminada a establecer proposiciones
inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para pretender
deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no
se desprenden”.

De otra parte, las razones son especificas si definen con claridad la manera
como la disposicién acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a través
“de la formulacion de por lo menos un cargo constitucional concreto contra
la norma demandada”. El juicio de constitucionalidad se fundamenta ep.la-!

necesidad de establecer si realmente existe una oposicion objegt(a“y L

verificable entre e/ conten/do de la ley y el texto de la Const/tUCIén P@fft;cal‘
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de argumentos “vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales”
que no se relacionan concreta y directamente con las disposiciones que se
acusan. Sin duda, esta omision de concretar la acusacion impide que se
desarrolle la discusién propia del juicio de constitucionalidad.

La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se
exponen en la demanda de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el
reproche formulado por el peticionario debe ser de naturaleza constitucional,
es decir, fundado en la apreciacion del contenido de una norma Superior que
se expone y se enfrenta al precepto demandado. En este orden de ideas,
son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de consideraciones
puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a expresar
puntos de vista subjetivos en los que “el demandante en realidad no esta
acusando el contenido de la norma sino que esta utilizando la accién publica
para resolver un problema particular, como podria ser la indebida aplicacion
de la disposicion en un caso especifico”; tampoco prosperaran las
acusaciones que fundan el reparo contra la norma demandada en un analisis
de conveniencia, calificdndola “de inocua, innecesaria, o reiterativa” a partir
de una valoracion parcial de sus efectos.

Finalmente, la suficiencia que se predica de las razones de la demanda de
inconstitucionalidad guarda relacién, en primer lugar, con la exposicion de
todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para
iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto de
reproche; asi, por ejemplo, cuando se estime que el tramite impuesto por la
Constitucién para la expedicion del acto demandado ha sido quebrantado,
se tendré que referir de qué procedimiento se trata y en qué consistio su
vulneracién (articulo 2 numeral 4 del Decreto 2067 de 1991), circunstancia
que supone una referencia minima a los hechos que ilustre a la Corte sobre
la fundamentacién de tales asertos, asi no se aporten todas las pruebas y
éstas sean tan sélo pedidas por el demandante. Por otra parte, la suficiencia
del razonamiento apela directamente al alcance persuasivo de la demanda,
esto es, a la presentacion de argumentos que, aunque no logren prime facie
convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion, si
despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada, de tal manera que inicia realmente un proceso dirigido a
desvirtuar la presuncién de constitucionalidad que ampara a toda norma legal
y hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional”
(Subrayado y negrilla por fuera del texto original).

En tal sentido, se demostrara que la expresion demandada es inconstitucional pues,
entro otros, al supeditar la determinacion de los sujetos pasivos a un criterio cuya
amplitud permite un grado considerable de incertidumbre se vulneran los principios
de legalidad, certeza del tributo y seguridad juridica. Cuando la norma sefiala que
seran sujetos pasivos quienes de manera directa o “indirecta” incidan en la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios resta total certeza frente a quienes
deben asumir la carga, dando margenes interpretativos que vulneran el principio de
seguridad juridica. No es posible que uno de los elementos principales de la
contribucién, como es el sujeto pasivo, tenga que ser determinado por criterios
interpretativos.

Adicionalmente, en el presente escrito quedara demostrado que la norma demandada
va en contra de los principios derivados del articulo 95 de la Constitucion Politica por
cuanto establece una doble imposicién sobre un mismo hecho econémico. Va en
contra de los dispuesto por el articulo 338 de la Constitucion Politica, al establecer
para la contribucién una destinacion especifica diferente a la recuperacion de costos.
Por ultimo, la norma demanda va en contra del principio de igualdad contenido en el
articulo 13 de la Constitucién Politica, al establecer una diferenciacion no justificada
en la compensacion de recursos no ejecutados.

CARGOS DE VIOLACION A LA CONSTITUCION

el

A continuacion, nos permitimos profundizar en cada una de las razones por lag:.cugtes
. 0 . . . . St
se demanda la inconstitucionalidad de las normas, con el fin de satisfacer a cabalidac
& 4%
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los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia exigidos por
la jurisprudencia en consideracion con la aptitud de la demanda’.

A. Principios de legalidad, certeza y seguridad juridica en materia tributaria.
1. Cargo: Violacién del articulo 338 de la Constitucién Politica

y Tanto la Honorable Corte Constitucional como la doctrina han reconocido que
7, el articulo 338 de la Constitucion Politica contiene los principios de legalidad,
certeza y seguridad juridica en materia tributaria. El articulo en mencién indica:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales
podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades
fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes,
como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o
participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el
método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su
reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

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

El cargo va dirigié a demostrar que la norma demandada va en contra de los
principios derivados del articulo 338 de la Constitucion Politica por cuanto no
determina con suficiencia los elementos del tributo.

2. Fundamentos de hecho y de derecho

El articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 modifico el articulo 85 de la Ley 142 de
1994, definiendo los sujetos pasivos de la contribucion especial en los siguientes
términos: “Los sujetos pasivos de la contribucién especial son 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 (...)” (Subrayado y negrilla
por fuera del texto original).

Coémo se puede apreciar, la norma deja un amplio margen de interpretacién en la
determinacién del sujeto pasivo de la contribucion especial, pues no define de
manera clara y precisa quienes son los sujetos pasivos, por el contrario,
determina que son todos aquellos que inciden “directa e indirectamente” en la
prestacién de los servicios publicos domiciliarios. En este punto es valido
cuestionar ¢hasta dénde se extiende la nocién de participacién indirecta?, ¢ cual
es el limite?, ¢cual es el nivel de incidencia? ;Qué criterios deben tenerse en
cuenta para medir una participacion indirecta?, de manera especifica: quiénes
inciden indirectamente en la prestacion de servicios publicos domiciliarios? Bajo
la amplitud de este criterio, ¢acaso los proveedores de servicios tecnoldgicos,
legales, administrativos que prestan servicios a las empresas de servicios

1 Sobre estos requisitos, la Corte Constitucional dijo: “La hermenéutica constitucional ha dejado sentado que existen
razones “(i) claras, cuando la acusacion formulada por el actor es comprensible y de facil entendimiento, (ii) ciertas, si la
acusacion recae directamente sobre el contenido de la disposicion demandada y no sobre una proposicion juridica inferida
o deducida por el actor, (iii) especificas, en cuanto se defina o se muestre en forma diafana la manera como la norma
vulnera la Carta Politica, (iv) pertinentes, cuando se utilizan argumentos de naturaleza estrictamente constitucional y no
razones de orden legal, personal, doctrinal o de simple conveniencia, y (v) suficientes, en la medida en que contengan
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todos los elementos facticos y probatorios que son necesarios para adelantar el juicio de inconstitucionalidad, de forma.. ..l .

que exista por lo menos una sospecha o duda minima sobre la constitucionalidad del precepto impugnado.” Coste"
Constitucional, Sentencia C-913 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En igual sentido ver, entre atfos .
pronunciamientos: auto 288 de 2001 y Sentencias C-1052 de 2001 y C-568 de 2004, todas las providencias con ponencia
del Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, y C-980 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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publicos domiciliaros incidirian indirectamente? Es alli donde se manifiesta
claramente que la norma acude a expresiones ambiguas al dejar abierto la
definicién del sujeto pasivo de la contribucion.

Asi pues, una interpretacion al tenor literal de la norma podria considerar como
sujeto pasivo de la contribucion a toda persona que tenga algun tipo de
vinculacion con empresas de servicios publicos domiciliarios, pues de alguna
manera estarian incidiendo en la prestacion de dichos servicios, ampliando el
margen de aplicacién de la contribucién lo cual iria en contra de los principios
constitucionales en materia tributaria derivados por, entre otros, el articulo 338 de
la Constitucion Politica de Colombia, tales como el principio de legalidad, certeza
del tributo y seguridad juridica. Tal y como se expone a continuacién:

a) Principio de legalidad:

El ordenamiento juridico colombiano ha consagrado un principio rector del
ejercicio del poder, se trata del principio de legalidad, en virtud del cual, no
existe funcion o facultad que puedan desarrollar los servidores publicos que
no esté definida de manera expresa, clara y precisa en la ley, de forma tal
que las actuaciones de los servidores publicos deben sujetarse a la
Constitucién y a las reglas juridicas establecidas en el ordenamiento juridico.
En efecto, este principio, parte del supuesto de que TODAS las autoridades,
en el ejercicio de sus funciones, estan sometidas al imperio de la ley y, en
consecuencia, los actos emanados de las autoridades deben ser emitidos en
cumplimiento de la misma.

Este principio esta fuertemente influenciado y relacionado con la divisién de
poderes, que establece que el poder se encuentra dividido en poder judicial,
ejecutivo y legislativo, a los cuales les corresponden de manera privativa el
ejercicio de diversas actividades. El poder legislativo en el Estado de Derecho
cumple la funcién de representar la sociedad, en la medida en que en este
concurren las diferentes fuerzas y sectores sociales que presentan sus
diferentes puntos de vista en aras del establecimiento de la armonia social.

Asi mismo, el principio de legalidad se refleja en la relacion existente entre
los individuos pertenecientes al Estado y el Estado mismo, al establecerse
que el uso del poder coercitivo es legitimo si ha sido autorizado previamente
por la ley, lo cual lo evidenciamos en el adagio en virtud del cual “nadie podré
ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa™.

La aplicacion de este principio lo podemos ver en diferentes materias como,
por ejemplo, en el derecho sancionatorio y el derecho tributario, en el caso
que nos convoca, se hace necesario aterrizar el principio de legalidad en
materia impositiva, mas que todo en lo relativo a quien es el facultado para la
creacién y el establecimiento de los elementos de los impuestos.

Sobre este tema, el tratadista Jaime Vidal Perdomo?, considero:

“El principio de la legalidad supone la subordinacién de todos los actos de las
autoridades administrativas a la ley. En ese acomodamiento de los actos de
gobierno a la voluntad de la ley encuentra el ciudadano la mejor defensa de
sus derechos. Si el gobernante abusa de su poder y causa agravio a un
particular, la justicia administrativa deja sin valor alguno el acto violatorio de
la ley y reestablece al ciudadano en su derecho.

(...)
La Corte Constitucional, el Consejo de Estado y los tribunales contencioso

administrativos departamentales aseguran el imperio del principio de
legalidad anulando las reglas juridicas que quebrantan otras de mayor

W
AN

2 Corte Constitucional, Sentencia C 710 del 5 de julio de 2001, Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio. ﬁ\ K £
3Jaime Vidal Perdomo, “Derecho constitucional general e instituciones politicas colombianas”, Bogota,

2005, Pag. 204
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categoria juridica, segun la distribucién de competencias que sefialan la
Constitucién y las leyes”.

b) Principio de legalidad en materia tributaria:

Nuestra Constitucion Politica Nacional consagra el principio de legalidad en
materia tributaria, en virtud del cual sélo los érganos que representan la
voluntad popular, pueden crear y regular las contribuciones fiscales o
parafiscales, entendiendo contribuciones en un sentido general, esto es,
incluyendo los impuestos, tasas y las contribuciones en estricto sentido, asi
lo establece en su articulo 338:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales
podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos
activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de
los impuestos.”

El articulo en mencién entonces dispone que solo el congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales, al ser
representantes del pueblo y haber sido elegidos por votacién popular, tienen
la facultad de imponer tributos, y ademas indica que a través de las leyes,
ordenanzas y acuerdos municipales que expidan dichos 6rganos, se deben
fijar directamente los elementos de los impuestos tanto nacionales como
territoriales, esto es, los sujetos pasivos y activos, los hechos generadores,
las bases gravables y tarifas.

La norma es entonces clara en reservar la facultad de fijacion de los
elementos de los impuestos a los 6rganos de representacion popular, y ello
es expresion de nuestro Estado Social de Derecho y de la garantia de no
impuestos sin representacion, en palabras de FERREIRO LAPATZA ‘la ley
representa la voluntad de autonormacién de una colectividad que no
reconoce otros poderes que los que emanan del conjunto de los ciudadanos
que forman parte de ella”

Como desarrollo del principio de division de poderes y de legalidad, se ha
establecido la clausula de reserva de ley, la cual establece que, en virtud de
la Constitucién Politica colombiana, ciertos asuntos deben ser de exclusiva
competencia del poder legislativo, lo cual incluye ademas la prohibicion de
delegar o conceder a otros poderes o autoridades las facultades al legislativo
otorgadas.

El articulo 338, también establece en su inciso 2, la facultad de las
autoridades en la determinacion de las tarifas de tasas y contribuciones:

‘La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las
autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a
los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios
que les presten o participacion en los beneficios que les
proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costos y
beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la
ley, las ordenanzas o los acuerdos.”

El principio de legalidad y su clausula de reserva de ley, se evidencian en
nuestra Constitucion Politica Nacional a través del 338, que establece las
facultades del poder legislativo en el ambito tributario, y de cual se derivan
los elementos centrales de la legalidad tributaria, los cuales en términos de la
Corte Constitucional* son:

‘a saber. (i) la necesaria representacion popular en el
establecimiento de los tributos; (ii) la certeza del tributo, que imgliga.ﬁ-;a’z[

la fijacién clara y precisa de todos y cada uno de los elelqghtbg' ‘ '

& 3A

?

S

4 Corte Constitucional, sentencia C 030 del 30 de enero de 2019, Magistrado Ponente: Cristina Pardo Sc@kéé}lryge‘r.}";,« 9
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del mismo; (iii) la ausencia de soberania fiscal en cabeza de las
entidades territoriales; y (iv) la posibilidad de que las entidades
territoriales, con base en su autonomia, requlen aspectos tributarios
dentro del marco fijado por la ley.” (Subrayado y negrilla por fuera

del texto original)

Con lo cual, el hecho de no fijar de manera clara la determinacién de uno de
los elementos del tributo, como lo es el sujeto pasivo, constituye un quebranto
u del principio de legalidad en materia tributaria.

c) Principio de certeza del tributo:

Del principio de legalidad tributaria se deriva el de certeza del tributo, en virtud
del cual los érganos de representacion popular, esto es, el poder legislativo,
ademas de fijar los elementos de los tributos, debe hacerlo de una manera
clara y precisa, porque ello permitira que, al momento de la definicion y
aplicacién del tributo, exista certeza.

El principio de certeza tributaria se concreta en el establecimiento previo y
preciso tanto de las obligaciones fiscales como de los elementos que
determinan el por qué ser obligados a las mismas, y los criterios que nos
permiten el cumplimiento de los deberes econémicos que como
contribuyentes tenemos con el Estado, asi lo indica la Corte Constitucional en
sentencia del 2010°:

“Esta exigencia adquiere relevancia a la hora de dar aplicacién y
cumplimiento a las disposiciones que fijan los gravamenes, pues su
inobservancia puede dar lugar a diversas situaciones nocivas para
la disciplina tributaria como son la generacion de inseguridad
juridica; propiciar los abusos impositivos de los gobernantes; o el
fomento de la evasién “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”. (Subrayado y negrilla por fuera del texto original)

La jurisprudencia constitucional ha indicado que el principio de certeza
tributaria se vulnera de dos formas:

‘) A través de la omisién en la determinacion de los elementos
esenciales del tributo. ii) Cuando a pesar de haberse determinado
los elementos del tributo, en su definicién se acude a expresiones
ambiquas o confusas, en cuyo caso, la declaratoria de
inexequibilidad s6lo es posible cuando la falta de claridad y la
confusion se hacen insuperables, esto es, “cuando de la prescripcion
dispuesta por el Legislador no sea posible dilucidar el contenido del
elemento estructural del tributo.”® (Subrayado y negrilla por fuera del
texto original)

De esta forma, es deber del legislador definir de manera precisa los
elementos que conforman el tributo de forma que el administrativo pueda
determinar, sin lugar a equivocos si es obligado al pago del tributo y, en ese
caso, tenga plena certeza sobre la carga tributaria que le corresponde. En
ese sentido sujetar la definicién del sujeto pasivo a un criterio ambiguo
violenta de forma grosera este principio.

d) Principio de sequridad juridica:

Se trata de un principio central en nuestro ordenamiento juridico, de rango
constitucional derivado de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Constitucién y que
tiene el caracter de ser transversal. Este principio supone una garantia de
certeza que depende del orden establecido en el Estado para hacer que las _pn

et 704

5 Corte Constitucional, sentencia C 594 del 27 de julio de 2010, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva. &
& Corte Constitucional, sentencia C 594 del 27 de julio de 2010, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva%‘{ :
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normas se cumplan y de la posibilidad de prever las consecuencias de una
. actuacion.

En materia tributaria, la seguridad juridica se refleja para los contribuyentes,
en la posibilidad de conocer con antelacién los gravamenes a los que se esta
obligado y las exenciones sobre las cuales tenemos derechos, y para el
Estado, en la certeza del valor de los recursos que recaudara por los tributos,
lo que le permite disefiar el presupuesto para la consecucién de los objetivos
del Estado Social de Derecho.

Este principio se fundamenta en los principios de legalidad, certeza y
confianza legitima, asi la exigencia del articulo 338 de la Constitucion
relacionada con la creacion y establecimiento de los elementos de los tributos
por parte del legislador, tiene sentido en tanto que evita la variacion sorpresiva
de las condiciones que rigen en materia tributaria, y en consecuencia brinda
confianza durante un periodo fiscal en el cual se han determinado ciertas
reglas de tributacion.

En palabras de la Corte Constitucional, en sentencia C-076 de 20127:

“En efecto, al considerarse las leyes tributarias leyes que, en general,
imponen cargas a las personas que determinan como _sujetos
pasivos, se ha entendido que éstos deben tener plena claridad
respecto de las actividades que generen tributos y el monto al que
los mismos ascenderan, para que dichas cargas no _resulten un
imprevisto que afecte desproporcionadamente el debido proceso, la
equidad, la buena fe, la libertad de empresa o el derecho de
propiedad, entre otros.” (Subrayado y negrilla por fuera del texto
original)

El principio de seguridad juridica también es reflejo del cumplimiento del
principio de legalidad, ya que este tiene como objetivo principal el
fortalecimiento de la seguridad juridica, en la medida en que en nuestro
sistema tributario se requiere garantizar un reducto minimo de seguridad a
los ciudadanos frente a sus obligaciones y las sanciones frente a
incumplimientos. La no determinacién clara de quienes son sujetos pasivos
de una obligacién tributaria genera inseguridad juridica, generando cargas
que pueden resultar imprevistas por la misma ambigtiedad en la redaccion de
la norma.

e) Analisis especifico del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019

El articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, como quedd demostrado, vulnera los
principios de legalidad, certeza y seguridad juridica, la medida en que el
legislador sujeta la determinacion del sujeto pasivo a un criterio
indeterminado.

En efecto, como se comentd, al sefialar que seran sujetos pasivos “fodos
aquellos que inciden directa o indirectamente”, deja al arbitrio del interprete
definir la extension y comprension del criterio “inciden” y del criterio
‘indirectamente” pues se trata de criterios suficientemente amplios y
generales para permitir un rango de interpretacion de tal magnitud que impide
dilucidar el contenido del elemento estructural del tributo.

De esta forma, no existe claridad o certeza frente a quienes deben asumir la
carga, dando margenes interpretativos que vulneran el principio de seguridad
juridica. No es posible que uno de los elementos principales de la
contribucion, como es el sujeto pasivo, tengan que ser determinados por
criterios interpretativos

B. Prohibicion de doble imposicién tributaria sobre un mismo hecho
econémico.

N

7 Corte Constitucional, sentencia C 076 del 15 de febrero de 2012, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto: Y
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1. Cargo: Violacion del articulo 95 de la Constitucidn Politica

De conformidad con el articulo 95 es deber de las personas y los ciudadanos la
contribucion al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad:

"ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros
de la comunidad nacional. Todos estén en el deber de engrandecerla y
dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta
Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona esté obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.
Son deberes de la persona y del ciudadano:
1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la
salud de las personas;

3. Respetar y apoyar a las autoridades democréticas legitimamente
constituidas para mantener la independencia y la integridad nacionales.

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de Ia
convivencia pacifica;

5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;
6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracién de Ia
Jjusticia;

8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la
conservacion de un ambiente sano;

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado

dentro de conceptos de justicia y equidad.” (Subrayado y negrilla por

fuera del texto original)

El cargo va dirigi6 a demostrar que la norma demandada va en contra de los
principios derivados del articulo 95 de la Constitucion Politica por cuanto
establece una doble imposicién sobre un mismo hecho econémico.

2. Fundamentos de hecho y de derecho

Las contribuciones especiales contenidas en los articulos 18 y 314 de la Ley 1955
de 2019 establecen un mismo hecho econémico, a tal punto que equipara las
bases gravables, generando una doble imposicién sobre un mismo hecho
economico. Para efectos de precisar los cargos aqui expuestos, a continuacién
presentamos un cuadro comparativo de hechos generadores y bases gravables,
para luego si entrar a desarrollar los fundamentos juridicos del cargo elevado,

veamos:

Articulo 18 de la Ley 1955 Articulo 314 de la
de 2019 (modificatorio Ley 1955 de 2019

del articulo 85 de la Ley
142 de 1994)

Hecho “El hecho generador de
generador cada contribucion especial
es el mismo por parte de los sujetos
pasivos, sera la prestacion
de los servicios sometidos
a inspeccién, control,

“El hecho generador
es el estar sometido

a la vigilancia de la
SSPD.”

00001%
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vigilancia y la venta de
sus bienes vigilados o
regulados.”

Base
gravable es
la misma

“La base gravable de cada
sujeto pasivo se determinara
con base en los costos y
gastos totales devengados de
acuerdo con la técnica
contable menos los
impuestos, tasas,
contribuciones y los intereses
devengados a favor de
terceros independientes, del
afo inmediatamente anterior
al de la fecha de liquidacion,
este resultado se denomina
costos y gastos totales
depurados. Este valor se
multiplicara por la divisién de
los ingresos por actividades
ordinarias reguladas y el total
de ingresos por actividades
ordinarias, conforme a los
estados financieros de la
vigencia fiscal anterior a la
cual se haga su cobro. La
base gravable descrita se
calculara para cada sujeto
pasivo asi:

Base gravable = (Costos y
Gastos totales depurados) *
(Total ingresos actividades
ordinarias y sus actividades
complementarias de servicios
sujetas a inspeccion
vigilancia, control y regulacién
devengados en el periodo) /
(Total de ingresos de
actividades ordinarias
devengados en el periodo).”

“‘La base gravable es
exactamente la

misma que la base

de la contribucion
de que trata el
articulo 85 de la Ley
142 de 1994, o
cuando corresponda
las normas que lo
modifiquen, sustituyan
o adicionen.”

Destinatario “Contribuciones especiales a
dela o favor de la Comision de
SCULLTECUI Regulacion de Energia y Gas
R (CREG), de la Comision de
spencia el Regulaciéon de Agua Potable y
guemo Saneamiento Basico (CRA) y
de la Superintendencia de
Servicios Publicos
Domiciliarios (SSPD). Con el
fin de financiar los gastos de
funcionamiento e inversién de
la CREG, la CRAy la SSPD,
y en general recuperar los
costos del servicio, las
personas prestadoras y
entidades sujetas a la
regulacion, inspeccion,

“Dicha contribucioén se
cobraré a favor del
Fondo Empresarial de
la Superintendencia
de Servicios
Publicos
Domiciliarios

(SSPD). (...)

El recaudo obtenido
por esta contribucion
adicional se destinara
en su totalidad al
Fondo Empresarial de
la Superintendencia
de Servicios
Publicos
Domiciliarios.”

000012
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vigilancia y control de las
respectivas entidades, seran
sujetos pasivos del pago de

b i las contribuciones especiales
& anuales descritas en el
WA presente articulo
gy = ~ ¢ &F
AALEECN C de advertir, tanto | ibucion del articulo 1 del
a4 ;u&a\‘"l'\i\\* omo se puede advertir, tanto la contribucion del articulo 18 como del 314
LJ L(!* contienen el mismo hecho generador, mismas bases gravable e incluso dirigidas

en esencia al mismo titular de los recursos, la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios (“SSPD”) a través de sus distintas cuentas y fondos.

A continuacién, se exponen las razones por las cuales se considera que la
existencia de ambas contribuciones genera una doble imposicién que no consulta
la capacidad contributiva de los sujetos pasivos, pues excede y supera de manera
manifiesta el deber de contribucion de las personas sometidas a vigilancia de la
SSPD, al establecer doble carga sobre un mismo hecho econémico, incluso
calculadas con la misma base gravable:

a) Principio de justicia tributaria:

Tal y como lo establece el numeral 9 del articulo 85 de la Constitucion
Politica, es deber del ciudadano contribuir al financiamiento de los gastos e

inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.

La Corte Constitucional ha determinado que la justicia tributaria consiste en
que la carga tributaria debe consultar la capacidad econdémica de los sujetos
gravados, de manera que, si aquella la excede, esto es, si supera de manera
manifiesta sus recursos actuales o potenciales con cargo a los cuales pueda
efectivamente contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, la norma
tributaria estaria consolidando un sistema tributario injusto®.

Ahora bien, es preciso indicar que la Corte Constitucional en Sentencia C-
1060 de 2001 indicd que el Congreso esta habilitado para establecer el
régimen legal de los tributos, pero que dicho poder tiene unos limites,
concebidos de dos formas: (i) El deber individual de contribuir a la
financiacion de los gastos publicos dentro de los criterios de justicia y
equidad consagrados en el numeral 9 del articulo 95 de la Constitucion
Politica; y (ii) Limite que se impone al legislador cuando se le ordena construir
un sistema tributario donde predominan los principios de equidad, eficiencia
y progresividad, establecidos en el articulo 363 de la Constitucion.

Precisamente, en reciente Sentencia C-056 de 2019, se indico:

“El principio de justicia tributaria, por su parte, ha sido interpretado
como una sintesis de todas las exigencias constitucionales que
enmarcan el ejercicio del poder impositivo del Estado (CP art 95-9).
Ademas de incorporar las exigencias de equidad y progresividad antes
mencionadas, también reclama un sistema tributario eficiente, capaz
de asegurar un efectivo control de la recaudacion de los dineros
publicos. Asi pues, al lado de la equidad y la progresividad, la
eficiencia también constituye un componente medular de la justicia
tributaria, dado que la ineficiencia en el recaudo de los tributos puede
generar una_injusta distribuciéon de la carga fiscal, en tanto el
incumplimiento de sus obligaciones impositivas por parte de algunos
contribuyentes conduce a que el sostenimiento de los gastos e
inversiones publicas sélo se haga a costa de los contribuyentes
cumplidos” (Subrayado y negrilla por fuera del texto original)

Es claro entonces que el principio de justicia tributaria es transversal al dg’h
equidad y progresividad tributaria, a los cuales se hizo referencia. en.el... "~

acapite anterior. §

€

8 Los principios Constitucionales del sistema tributario, Universidad Externado de Colombia, pag 141y §s ‘
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Especificamente, en relacion con la prohibicién de la doble tributacion frente
a un mismo hecho econémico, el Consejo de Estado se ha pronunciado de
manera expresa, asi:

e Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Expediente No. 12522 de 1 de
febrero de 2002, M.P. Guillermo Chahin Lizcano.

“Desconoceria la capacidad contributiva de los contribuyentes, que pretende
establecer una correlacién entre la obligacién tributaria y su capacidad
economica, de suerte que sea [esta ultima] la que sirva de parametro para
cumplir con su deber de contribuir con el financiamiento de las cargas
publicas del Estado, consagrado en el articulo 95 de la Constitucién Politica”

» Consejo de Estado, Expediente No. 14972 de 16 de agosto de
2007, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

‘resulta contraria a los principios en que se funda el sistema tributario como
son en este caso el de equidad y progresividad (articulo 363 de la
Constitucion Politica), de los cuales se desprende que no puede haber
doble tributacién con base en un mismo hecho econémico, so pena de
desconocer que la capacidad contributiva de los contribuyentes,
establece una correlacién entre la obligacién tributaria y su capacidad
econdmica, de modo que dicha capacidad econémica es la que sirve de
parametro para cumplir con su deber de contribuir con el financiamiento de
las cargas publicas del Estado, consagrado en el articulo 95 de Ia

Constitucion Politica. En consecuencia, quienes teniendo la calidad de
contribuyentes realicen con mayor frecuencia el hecho generador de Ia

obligacién tributaria, deberdan pagar en la_misma proporcion el
impuesto correspondiente, pero de ninquna manera deberan pagar
varias veces el impuesto por la realizacion _de un _mismo hecho
economico, descrito legalmente como generador del impuesto.”
(Subrayas y negrillas fuera de texto)

» Consejo de Estado, Expediente No. 14972 de 16 de agosto de
2007, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

“Asimismo, la Sala ha precisado que el sistema tributario colombiano se
funda en los principios de equidad y progresividad, por lo que no puede

haber doble imposicién sobre un mismo hecho econémico, pues ello
desconoce la_capacidad contributiva de los contribuyentes, que

establece una correlacién entre la obligacién tributaria y la capacidad
econdémica de estos, que sirve de parametro para cumplir el deber de
contribuir con el financiamiento de las cargas publicas del Estado,
consagrado en el articulo 95 de la Constitucién Politica” (Subrayas y negrillas
fuera de texto)

b) Analisis especifico de los articulos 18 y 314 de la Ley 1955 de 2019

Como se vio, tanto la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como
del Consejo de Estado, han sido claras en reconocer la prohibicion de doble
imposicion por un mismo hecho econémico®, pues tal situacion constituiria
una violacion directa al principio de justicia tributaria en mencién. En linea
con lo anterior, el cuadro comparativo de las contribuciones demuestra con
claridad que se configura una doble imposicion por un mismo hecho
economico, cual es, la sujecién a vigilancia. Incluso, se fija la misma base
gravable “La base gravable es exactamente la misma que la base de la
contribucion de que trata el articulo 85 de la Ley 142 de 1994”.

Asi se genera una doble imposicién para las personas sometidas a vigilancia
de la SSPD pues tendran dos contribuciones diferentes, con un mismo hecho
generador y una misma base gravable.

? Corte Constitucional, Sentencia C-587 de 2014, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero.
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Ahora bien, la Corte Constitucional en Sentencia C-266 de 2019 concluyé
que los principios de igualdad, equidad y justicia tributaria operan como
marco para la accion del Legislador en materia impositiva. Sin embargo, en
la medida en que el Congreso tiene un amplio margen de configuracién sobre
este asunto, la inconstitucionalidad de las previsiones legales debe
sustentarse no solo en la acreditacion sobre un tratamiento diverso entre
contribuyentes o situaciones juridicas, sino que el mismo debe ser
gt injustificado. manifiestamente desproporcionado o contrario _al _régimen
o constitucional que informa al sistema tributario.

Consideramos qué para el presente caso, esta doble imposicion es
manifiestamente desproporcionada y contraria el régimen constitucional,
especialmente si se tiene en cuenta la magnitud de los valores cobrados por
concepto de contribucién, no se encuentra en el tenor literal de la norma ni
en la exposicion de motivos. De esta forma carece de cualquier razén gravar
dos veces la misma situacién econémica y mucho menos establecer para el
calculo y determinacion la misma base gravable.

C. Las contribuciones especiales no pueden recaudar mas alla de la
concurrencia de los costos asociados a la actividad que la origina.

1. Cargo: Violacion del articulo 338 de la Constitucién Politica

Del articulo 338 de la Constitucion Politica es posible determinar que el recaudo
de la contribucién se determina en funcion del beneficio que perciba el
contribuyente y hasta la concurrencia del costo que demande la actividad que
la origina.

El cargo va dirigi6 a demostrar que la norma demandada va en contra de los
dispuesto por el articulo 338 de la Constitucion Politica al establecer para la
contribucién una destinacion especifica diferente a la recuperacién de costos.

2. Fundamentos de hecho y de derecho

Nos permitimos citar nuevamente el articulo 338 de la Constitucién Politica, con
el objetivo de resaltar lo indicado respecto a determinacion de las contribuciones,
veamos:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podréan imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los
acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades
fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes,
como recuperacién de los costos de los servicios que les presten o
participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema
y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su
reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

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

1]
Es claro pues, que tratdndose de contribuciones, la Ley sélo puede pe%‘(ﬁ(ﬁ%é
fijen tarifas como recuperacion de los costos. No obstante Io § 3 s UE

contribucion regulada por el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, Mo
siguiente:

“Articulo 18. Contribuciones especiales a favor de la Co
Regulacién de Energia y Gas (CREG), de la Comisién de Reg
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Agua Potable y Saneamiento Basico (CRA) y de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD). Modifiquese el articulo 85 de la
Ley 142 de 1994, el cual quedaré asi:

&, Articulo 85. Contribuciones especiales a favor de la Comisién de

Regulacién de Energia y Gas (CREG), de la Comisién de Regulacién de

Agua Potable y Saneamiento Bésico (CRA) y de la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD). Con el fin de financiar los gastos
‘ de funcionamiento e_inversién de la CREG, la CRA y la SSPD, y en
general recuperar los costos del servicio, las personas prestadoras y
entidades sujetas a la regulacion, inspeccién, vigilancia y control de las
respectivas entidades, seran sujetos pasivos del pago de las contribu-
ciones especiales anuales descritas en el presente articulo, cuyas tarifas
seran determinadas por las entidades respectivas y las cuales no podran
ser superiores al uno por ciento (1%) de las respectivas bases gravables.
Los elementos de las contribuciones a que hace referencia el presente
articulo seran: (...)"

A continuacién se exponen las razones por las cuales se considera que incluir
como destinacion de la contribucion el financiamiento de la inversién, es contrario
a los principios constitucionales.

a) El concepto de tributo y su clasificacion.

Nuestro ordenamiento juridico tributario no establece una definicién de lo que
debe entenderse por tributo. La doctrina’ ha coincidido en establecer que cuando
se hace referencia a “tributo” se esta en presencia de una denominacién genérica
que comprende varias especies (impuestos, tasas, contribuciones, etc.).

La Corte Constitucional en Sentencia C-155 de 2016, elabord el siguiente
resumen de los elementos de la esencia de los tributos (impuesto, tasa,
contribucién especial y contribucién parafiscal):

(i) prestacion de naturaleza unilateral, por lo cual el
contribuyente no recibe ninguna contraprestacién por parte del
Estado;

(ii) hecho generador que lo sustenta, que observa la
capacidad econémica del contribuyente, como valoracion del
principio de justicia y equidad, sin que por ello pierda su
vocacioén de caracter general;

(iii) al ser de caracter general, se cobran sin distincion a todo
ciudadano que realice el hecho generador;

(iv) su pago no es opcional ni discrecional, lo que se traduce
en la posibilidad de forzar su cumplimiento a través de la
Impuesto jurisdiccién coactiva;

(V) en cuanto se recaude, conforme al principio de unidad de
caja, el Estado puede disponer de dichos recursos de acuerdo
con lo previsto en los planes y presupuestos nacionales, por lo
cual la disposicién del recurso se hace con base en
prioridades distintas a las del contribuyente; y

(vi) no guarda una relacién directa e inmediata con un
beneficio especifico derivado para el contribuyente.

(i) el hecho generador se basa en la prestacién de un servicio
publico, o en un beneficio particular al contribuyente, por lo
cual es un beneficio individualizable; y

(ii) tiene una naturaleza retributiva, por cuanto, las personas
que utilizan el servicio publico, deben pagar por él,
compensando el gasto en que ha incurrido el Estado para
prestar dicho servicio; y

(iii) se cobran cuando el contribuyente provoca la prestacion
del servicio, siendo el cobro de forma general proporcional,
pero en ciertos casos admite criterios distributivos

1% Los principios Constitucionales del sistema tributario, Universidad Externado de Colombia, pag 273 y ss.
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(i) la compensacion atribuible a una persona, por el beneficio
directo que se obtiene como consecuencia de un servicio u
obra realizado por una entidad publica;
(ii) manifiesta externalidades, al generar un beneficio directo
Contribucion en bienes o actividades econémicas del contribuyente;
Especial (iii) se cobran para evitar un indebido aprovechamiento de
externalidades positivas patrimoniales, que se traducen en el
beneficio o incremento del valor o de los bienes del sujeto
pasivo, o en un beneficio potencial como por ejemplo,
seguridad.
El hecho generador son los pagos que deben realizar los
usuarios de algunos organismos publicos, mixtos o privados,
para asegurar el financiamiento de dichas entidades de
manera auténoma. En este mismo sentido, se pueden extraer
tres rasgos definitorios:

Contribucion

Parafiscal (i) obligatoriedad (el sujeto gravado no puede eximirse del
deber de pagar la contribucién); (ii) singularidad (recae sobre
un especifico grupo de la sociedad); y (iii) destinacién sectorial
(se ha de revertir en el sector del cual fue extraida).

Teniendo claro la existencia de un género llamado tributo, y una serie de especies
llamadas impuestos, tasas y contribuciones. Procederemos a detallar
concretamente la naturaleza de la contribucion especial, y cémo las disposiciones
aqui demandadas van en contra de la Carta Politica.

b) Analisis especifico de los articulos 18 y 314 de la Ley 1955 de 2019

Como lo vimos anteriormente, las contribuciones especiales se caracterizan
porque el supuesto de hecho esta constituido por la actividad del Estado realizada
con fines generales, tales como la realizacion de obras publicas o el
establecimiento o ampliacion de los servicios publicos, los cuales proporcionan
simultaneamente una ventaja, beneficio o incremento particular en el valor de los
bienes del contribuyente.

La Doctrina ha coincidido en indicar que, el importe de la contribuciéon se
determina en funcién del beneficio que perciba el contribuyente y hasta la
concurrencia del costo que demande |a construccién, conservacion vy
mantenimiento de la obra, o la_actividad que la original, pues este tributo, al
igual que las tasas, tienen detonacion especifica a financiaciéon de la actividad
que lo origina.

Dada su naturaleza y objeto, no pueden existir contribuciones especiales cuyo fin
vaya mas alla de la concurrencia de los costos asociados a su actividad. Por lo
que sorprende que las contribuciones contenidas en los articulos 18 y 314 de la
Ley 1955 de 2019, dispongan que el fin es, mas alla de financiar los gastos de
funcionamiento, también los de inversion.

Es asi como, bajo los criterios jurisprudenciales antes indicados, las
contribuciones especiales solo pueden ir dirigidas a la recuperacion de los costos
de servicio, contrario a lo que sucede actualmente que se destina a la inversién
igualmente.

D. Vulneracion del derecho a la propiedad privada y libertad de empresa por
desconocimiento de la prohibicion de implementar tributos confiscatorios.

1. Cargo: Violacion de los articulos 58, 95, 333 y 363 de la Constitucion
Politica

Tanto la Corte Constitucional como la doctrina han reconocido la prohibicion

de implementar tributos confiscatorios, lo anterior fundamentados en los n,
articulos 58 y 333 de la Constitucion Politica que reconocen el derecho a la', /7,
propiedad y la iniciativa privadas: >
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- "ARTICULO 58. Se garantizan la propiedad privada y los deméas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de Ia aplicacion
de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad
por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o
social (...)”

- "ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortaleceré las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja
la libertad econémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas
0 empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan
el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.”

Estos principios han sido reconocidos de manera conjunta con los articulos 95
y 363 que consagran los principios de justicia y equidad:

- "ARTICULO 363. El sistema tributario se funda en los principios de
equidad, eficiencia y progresividad.

Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.”

- "ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros
de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y
dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta
Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano: (...)

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia y equidad.”

El cargo va dirigido a demostrar que las normas demandadas van en contra de
los principios mencionados por cuanto establecen una contribucién confiscatoria.

2. Fundamentos de hecho y de derecho

Para efectos de desarrollar los fundamentos de hecho y de derecho del presente
caso, hemos divido el analisis en: (i) Consideraciones generales del principio de
no confiscatoriedad; (ii) analisis del caso particular.

a) Consideraciones generales del principio de no confiscatoriedad

En derecho tributario, el principio de no confiscatoriedad, heredado del der
Espariol, ensefia que la determinacién y recaudo de los impuestos por. parte
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Estado nunca podré ser tal que conlleve la privacién completa de bienes del
contribuyente.

En Colombia este principio esta reconocido en los articulos 58 y 333 de la
Constitucion Politica que reconocen el derecho a la propiedad y la iniciativa
privadas y los articulos 95 y 363 que consagran los principios de justicia y
equidad.

De esta forma, como lo ha reconocido la Corte Constitucional en innumerable
jurisprudencia, si el Estado reconoce la propiedad privada y la legitimidad de la
actividad de los particulares encaminada a obtener utilidades, mal podria
admitirse la existencia de tributos que impliquen una verdadera expropiaciéon de
facto de la propiedad o de los beneficios de la iniciativa econémica de los
particulares. Asi, mediante Sentencia C-409 de 1996 la Corte considero:

“Cierto tipo de limitaciones excepcionales al poder impositivo del Estado -
particularmente de orden cuantitativo- que la jurisprudencia anterior a la
actual Constitucién justificaba bajo la figura del "impuesto confiscatorio” o
“expropiatorio”, deben ahora considerarse de acuerdo con los principios de
Jjusticia y equidad fiscales ... La tributaciéon necesariamente afecta la
propiedad y la riqueza y es un poderoso y legitimo _instrumento de
redistribucién del ingreso y de reduccion de las desiqualdades sociales y
economicas. Sin embargo, su cometido no es destruir las fuentes de la
riqueza y del trabajo de la sociedad._De ahi que la tradicién jurisprudencial
colombiana, con razén, coloque el limite del poder impositivo del estado en
la extincion de la propiedad o de la renta. El lindero que sélo afectando la
justicia y la equidad fiscales puede desbordarse no acota un espacio nada

estrecho a la potestad estatal.” (Subrayado fuera del texto)

Asi lo ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Constitucional aplicable a esta
materia:

“Si_bien la potestad tributaria del legislador es amplia como reflejo del

principio democrético -no hay impuesto sin representacién-, no por ello es
ilimitada segun se ha explicado. (...)

A partir de los origenes del control judicial de constitucionalidad se ha
admitido que “un poder tributario desbordado, sin limites o sin 6rganos
independientes que ejerzan un control efectivo, puede envolver a menudo
un_poder destructivo; es decir, capaz de hacer inviable una actividad,
volviéndola en extremo onerosa, o de afectar drastica e ilegitimamente la
capacidad econémica de grupos de contribuyentes”. La Constitucién
contempla diversas limitaciones aplicables a los tributos, como acaece: i)
a partir del reconocimiento como Estado social de derecho; ii) con Ia
exigibilidad de los derechos sociales y econémicos, y la prohibicién de
regresividad; iii) con los derechos a la alimentacion y al minimo vital: y iv)
los principios del sistema tributario de igualdad, equidad, progresividad y
Jjusticia.”

En Igual sentido, mediante Sentencia C-249 de 2013 la Corte dispuso que la
confiscatoriedad se da cuando la actividad econémica del particular se destina
exclusivamente al pago de este tributo, de forma que no existe ganancia.

Asi, la administracién debe ser especialmente cuidadosa al momento de
determinar el elemento cuantitativo de un determinado tributo, de forma que no
imponga al contribuyente una carga tal que termine por obstaculizar el desarrollo
de sus actividades productoras de ingreso y que implique una violacion de los
derechos a la libertad de empresa y a la propiedad privada.

Ahora bien, como lo menciondbamos la equidad al igual que la certeza y la
seguridad juridica, es un principio que se deriva de la legalidad y la reserva de

! Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2016. Magistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio
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ley, y que gobierna la creacion de un impuesto en nuestro modelo de Estado. En
palabras de la Corte Constitucional, en sentencia C 743 de 20022

“La equidad tributaria es un criterio con base en el cual se pondera la
distribucion de las cargas y de los beneficios o la imposicién de
gravamenes entre los contribuyentes para evitar que haya cargas
excesivas o beneficios exagerados. Una carga es excesiva o un beneficio
es exagerado cuando no consulta la capacidad econémica de los Sujetos
Yy ¥ pasivos en razén a la naturaleza y fines del impuesto en cuestion.”

La Corte también ha sefialado la importancia de que se verifique con el fin de
establecer las cargas y beneficios tributarios de acuerdo con Ia capacidad de
pago de cada individuo, la equidad vertical que establece que las personas con
mayor capacidad econdmica deben contribuir en mayor medida al Estado, y la
equidad horizontal que nos indica que las personas con capacidad econémica
igual deben contribuir de la misma forma al Estado, lo anterior con el fin de evitar
la configuracién de tributos confiscatorios en el ordenamiento juridico tributario.

b) Analisis del caso particular

Consideramos que existen varios aspectos que demuestran el caracter de
confiscatorio de la norma para el caso particular, por lo que hemos dividido el
analisis en:

i.  La Inclusién de la nocién de “inversion” genera incertidumbre: Es claro que
esta contribucion vulnera este principio pues del tenor literal de Ia norma no
existe una certeza y determinacién en la nocion de ‘Inversion”. Asi, cada
vez que la autoridad fije un monto de inversion, el sujeto pasivo sin algun
tipo de prevision tendra que asumirlo, consolidando la confiscatoriedad de
los tributos.

ii.  La modificacién en el fondo empresarial de la SSPD: Las bases del PND
presentadas por el Gobierno indican lo siguiente:

“Entre estas medidas se debe robustecer el financiamiento. |a solidez y
sostenibilidad del fondo empresarial de la SSPD, como instancia que
respalda y garantiza la continuidad del servicio sin generar exposicion
fiscal. Lo anterior, en la medida en que, con la participacion predominante
del sector privado en la prestacion de servicios publicos, se debe contar
con instancias que mitiguen la afectacion de la continuidad del servicio
en el evento que dichos actores, por circunstancias de cualquier tipo,
pierdan la capacidad (entre estas las financieras), o la idoneidad para la
prestacion del servicio.”

En virtud de lo anterior se adicioné una nueva forma de financiar el
denominado fondo empresarial de la SSPD, tal y como lo indicamos a
continuacién:

Antes de la Ley del PND Después de la Ley
del PND
Recursos al “Si en algin momento las A partir del 1° de
Fondo Comisiones de Regulacién enero de 2020 y
Empresarial o la Superintendencia de hasta el 31 de

de la SSPD Servicios Publicos diciembre de 2022 se
Domiciliarios tuvieren autoriza el cobro de
excedentes, deberan una contribucién
transferirlos al Fondo adicional a la
Empresarial de que trata requlada en el

el presente articulo” articulo 85 de la Ley
142 de 1994. Dicha
contribucion se
cobrara a favor del

' Corte Constitucional, sentencia C 743 del 10 de septiembre de 2002, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda:
Espinosa.
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Fondo Empresarial
de la
Superintendencia de
Servicios Publicos
Domiciliarios (SSPD).

Como se puede apreciar, antes de la ley del PND, la financiacién del fondo
empresarial se efectuaba a través de los excedentes generados por, entre
otros, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. No obstante
lo anterior, a partir del 1° de enero del 2020 se hara una contribucién
adicional que aumentara considerablemente los recursos sin que exista un
estudio cuantitativo que justifique las razones del cambio. De los
antecedentes y bases del PND no se desprende una razén tangible para
modificar dicha forma de financiacién, y en cambio si se esta adicionando
una nueva carga a los contribuyentes generando recaudos confiscatorios,
tal y como se expondra a continuacién:

iii. ~ Impacto econémico con las modificaciones introducidas por el PND:

Como lo anotabamos anteriormente, la base gravable de la Contribucion fue
modificada de tal manera que se integrara “con base en los costos y gastos
totales devengados de acuerdo con la técnica contable menos los
impuestos, tasas, contribuciones y los intereses devengados a favor de
terceros independientes”. Fijense como bajo una lectura al tenor literal de la
norma no se previo la eliminacioén de rubros de la base gravable tales como
la compra de energia, tal y como si lo permitia la norma antes de su
modificacion:

“PARAGRAFO 20. Al fijar las contribuciones especiales se_eliminaran
de los gastos de funcionamiento, 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
podran ser adicionados en la misma proporcién en que sean
indispensables para cubrir faltantes presupuestales de las comisiones y
la superintendencia.” (Subrayado y negrilla por fuera del texto original)

Para efectos de revelar el impacto econdémico de estos cambios, hemos
preparado a la Honorable Corte Constitucional una proyeccion financiera
con datos reales de una compaiiia actual del sector, calculos que incluso
pueden ser verificados en Liquidaciones Oficiales de la SSPD'3:

000021

d D o le E cl O d
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del PND del PND
(+) Total gastos de Administracion $ 13.253.603.000 $ 13.253.603.000
(-) Impuestos, tasas y contribuciones $ 1.625.240.000 $ 1.625.240.000
-) Depreciacion $ 129.059.000 $ 129.059.000
(-) Amortizacion $ 684.000 $ 684.000
-) Impuesto a las ganancias corrientes $ 3.502.533.000 $ 3.502.533.000
l(;I;Z%ompras en Bloque y/o a Largo $ 121.373.792.000 $0
I(::*l;‘zg)ompras en Bolsa y/o a Corto $ 1.121.995.000 $0
Total Base $ 130.491.874.000 $ 7.996.087.000

Total Contribucién 1.00% $ 1.304.919.000 $ 79.960.870

'3 LIQUIDACION OFICIAL ANO 2019 N° 20195340023216 de 25 de julio de 2019 con. expédieﬁte ‘ 'f'
2019534260101751E, expedido por la Directora Financiera de la Superintendencia de Servicios P(Jbli;ﬁ;\L &
)

Domiciliarios. A pesar de ser anterior al PND, por cuestiones particulares del caso, no se descontd de la base
compra en Bloque, lo cual sirve de referente para evaluar el impacto econémico de una Liquidacion d
manera.
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De acuerdo con la Liquidacion anterior, el escenario para esta Compariia
despues del PND es estar en la obligacién de pagar una Contribucién por
valor de $ 1.304.919.000. Esto representa un incremento cercano al 3.867%
con respecto al valor de la Contribucion que pagaban antes del PND, tal
como se muestra a continuacion:

Concepto Antes del PND Después del Incremento

PND
Valor Contribucion $33.745.000 $1.304.919.000 3.867%

El incremento identificado representa, a todas luces, una carga
desmesurada y excesiva para el contribuyente Yy, por ende, un gravamen de
caracter confiscatorio.

No obstante lo excesivo de esta nueva determinacion de la contribucion, si a
eso le sumamos la contribucién adicional creada para el Fondo Empresarial
(fondo que subsistia antes con los remanente no ejecutados), el escenario sera
mucho peor, pues el pago se duplicara (misma base, misma tarifa):

Después del
PND + Fondo Incremento
Empresarial

Antes del Después del

Concepto PND PND

Valor

Contribucion $33.745.000| $1.304.919.000 | $2.609.838.000 7.734%

Una empresa que venia liquidando una contribucién de aproximadamente 33
millones de pesos, va a tener que soportar una nueva carga de mas de 2.600
millones, con un incremento de mas del 7.700%, eliminando cualquier
expectativa de ganancia, que es precisamente lo que se busca eliminar con la
prohibicion de tributos confiscatorios hacer “inviable una actividad, volviéndola
en extremo onerosa, o de afectar dréstica e ilegitimamente Ia capacidad
econémica de grupos de contribuyentes” tal y como bien lo indicé la Corte
Constitucional en la Sentencia C-209 de 2016.

E. Vulneracién al Derecho y valor a la igualdad: Se establece una
diferenciaciéon no justificada en la compensacién de recursos no
ejecutados.

1. Cargo: Transgresion del Articulo 13 de la Constitucion Politica.

Frente a este cargo es preciso reiterar lo dispuesto por el paragrafo 2 del articulo
18 de la Ley 1955, veamos:

‘“PARAGRAFO 2. ElI manejo de los recursos del pago de las
contribuciones especiales de la CRA y la CREG a que hace referencia
el presente articulo se realizar4 de acuerdo con los mecanismos
previstos en los articulos 72 de la Ley 142 de 1994 y 21 de la Ley 143
de 1994. En el evento de existir excedentes de la contribucién especial
de la CREG provenientes de las actividades requladas de combustibles
liquidos. debido a recursos no ejecutados en el periodo presupuestal.
dichos excedentes seran compensados al pago de la contribucién
especial de cada empresa del sector de combustibles liquidos en la
siquiente vigencia fiscal.” (Subrayado y negrilla por fuera del texto
original)

Quiere decir lo anterior que, en el caso de la contribucion especial de la CREG,
pueden dar aplicacién a la compensacion de excedentes no ejecutados al pago
de la contribucién especial, pero solo dirigida al sector de combustible liquidos,
sin que sea posible para otros sujetos pasivos realizarlo. Lo anterior sin ningun
tipo de justificacién o razén para un tratamiento diferente, contrariando
abiertamente el principio de igualdad, tal y como lo exponemos a continuacion:
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Es importante recordar que el derecho y principio a la igualdad, tal cual fue
determinado por la Honorable Corte Constitucional en sentencia C- 837 de
2013, “constituye claro limite formal y material del poder tributario estatal”.

El articulo infringido declara:

‘ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ningquna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinién politica o filoséfica.

El Estado promover4 las condiciones para que la iqualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicion econémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionaré los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan”

(Subrayado por fuera del texto original).

Con base en este argumento inicial se sientan las bases de claridad, certeza,
especificidad y pertinencia con respecto a la violacion que se da al articulo 13
constitucional. Ahora, se procedera a fundamentar el requisito de suficiencia
con los argumentos que desarrollan el cargo propuesto.

2. Fundamentos de hecho y de derecho:

Siguiendo los lineamientos dados por la Honorable Corte Constitucional en esta
materia, se desarrollaran los argumentos con la estructura usada en el juicio
integrado de igualdad, en su modalidad intermedia’.

Concretamente, en la sentencia C-571 de 2017, la Honorable Corte destaco:

‘El derecho a la igualdad esta previsto en el articulo 13 de la
Constitucién Politica, asi como en instrumentos internacionales de
derechos humanos que, en virtud del articulo 93 numeral 2, hacen
parte del bloque de constitucionalidad. De este derecho se
desprenden dos mandatos basicos: (i) otorgar el mismo trato a
Supuestos de hecho equivalentes y (i) otorgar un trato diferente a
situaciones de hecho disimiles. Como se observa, el rasgo esencial
del derecho a la igualdad es que implica un juicio de comparacién
entre dos personas o grupos de personas. Para determinar con
mayor precisién el alcance del derecho a la igualdad, la Corte ha
especificado estos dos mandatos generales en cuatro reglas, a saber:
(i) debe darse un tratamiento distinto a situaciones de hecho que no
tienen ningun elemento en comdn; (i) debe darse el mismo trato a
situaciones de hecho idénticas: (iii) debe darse un trato paritario a
situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias, cuando
las similitudes sean mas relevantes que las diferencias; y (iv) debe
darse un trato diferente a situaciones de hecho que presenten
similitudes y diferencias, cuando las diferencias sean més relevantes
que las similitudes. Con el propésito de determinar cuando se
presenta alguna de las hipétesis mencionadas antes, la Corte ha
tenido en cuenta un juicio a partir de tres etapas de analisis. Primero
se debe establecer el criterio de comparacién (también denominado
tertium comparationis). Sequndo. se debe definir si en el plano factico
Y en el plano juridico existe realmente un trato iqual o diferenciado.
Asl._una vez establecido el criterio de comparacién. debe verificarse
si_efectivamente existe un trato iqual o un trato diferenciado o sien
realidad el cargo por vulneracién del derecho a la iqualdad parte de
una_indebida comprensién o interpretacién de lo que establece la
medida analizada. De este juicio pueden entonces desprenderse dos

' También conocido como el Test de Igualdad, establecidos en varias sentencias de la Honorable Corte
Constitucional, entre las que se encuentran: C-104 de 2016, C-571 de 2017, C-053 de 2018, C-129 de )
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hipétesis: o los grupos o personas no son comparables a la luz del
criterio de comparacion y, en consecuencia, no se afecta el mandato
de trato igual; o los grupos o personas si pueden ser asimiladas y, en
esa medida, se presenta una afectacién prima facie del derecho a la
igualdad. Si ocurre lo sequndo (si las personas o grupos pueden ser
asimilados). en tercer lugar, se debe determinar si la diferencia de
trato se encuentra constitucionalmente justificada, analisis que varia,
pues puede hacerse en intensidades distintas, teniendo como
propésito salvaguardar el principio democrético y la Separacién de
poderes, sin afectar gravemente los derechos inalienables de la
persona (articulos 1, 5y 113 de la Constitucion, respectivamente). En
este sentido, la Corte ha sefialado que el juicio de proporcionalidad
no puede ser aplicado con la misma intensidad en todos los casos.
De no proceder asi (es decir, si siempre se aplicara la misma
intensidad en el anélisis de proporcionalidad), las competencias de
los diferentes érganos del Estado, al igual que las posibilidades de
actuacion de los particulares en ejercicio de la libre iniciativa privada,
podrian resultar anuladas o afectadas gravemente. Ello se debe a
que, en ditimas, en este paso lo que se analiza es si la diferenciacién
prevista por la _medida analizada _es o no proporcional. Con
fundamento en lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido tres intensidades que pueden tenerse en cuenta para este
analisis, a saber: leve, intermedia y estricta. (...) En cada caso debera
el juez valorar las diferentes razones que concurren para
fundamentar la intensidad del juicio, de acuerdo con los criterios
Jurisprudencialmente establecidos” (Subrayado por fuera del texto
original).

a) Tertium Comparationis: Supuestos de hecho susceptibles de compararse.

Para el presente caso se esta ante un supuesto de hecho susceptible de
comparacién, como se sustenta enseguida:

i. Sujetos de la misma naturaleza.

Las personas prestadoras y entidades sujetas a la regulacion, inspeccion,
vigilancia y control de la CREG, la CRA y la SSPD, son sujetos pasivos del
pago de las contribuciones, en ese sentido se trata de sujetos de la misma
naturaleza.

ii. Situaciones de la misma naturaleza.

Los hechos se circunscriben a la misma naturaleza, esto es pagar una
contribuciéon especial dirigida a financiar los gastos de funcionamiento e
inversion de la CREG, laCRAy la SSPD, y en general recuperar los costos del
servicio

iii. Falta de Justificacién Constitucional del trato diferenciado.

Siguiendo con la prueba de igualdad, ésta se hard con una intensidad
intermedia, desde que “la medida podria resultar “potencialmente
discriminatoria” respecto de alguno de los sujetos comparados”. En este caso,
podria resultar potencialmente discriminatoria respecto de los responsables de
la contribucion distintos a los del sector de combustible liquidos. La Honorable
Corte, en la sentencia C-571 de 2017 determind los grados de intensidad del
analisis de igualdad. Textualmente, dicto:

‘la jurisprudencia constitucional ha reconocido tres intensidades que
pueden tenerse en cuenta para este andlisis, a saber: leve, intermedia
y estricta. Las situaciones en las que cada intensidad procede y lo que
W
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legislador. En principio, se aplica a eventos en los que la medida
estudiada desarrolla una competencia especifica definida en cabeza de
un organo constitucional; la medida estudiada aborda cuestiones
econoémicas, tributarias o de politica internacional; o del anélisis de
dicha medida no se advierte, prima facie, que la diferenciacion que ella
establece afecte de forma grave el goce de un derecho fundamental. El
Jjuicio leve de igualdad, que presupone siempre un examen
independiente de Ia licitud de la medida, tiene como propdésito analizar
dos cuestiones: (i) si determinada distincién —medida- persigue una
finalidad constitucional legitima o no prohibida por la Constitucién. En
caso de ser ello asi, se requiere ademas establecer si (i) el medio puede
considerarse, al menos prima facie, como idéneo para alcanzar la
finalidad identificada.

Juicio intermedio de igualdad: se ha aplicado por la Corte cuando, entre
otras, existe un indicio de que pueda haber una afectacién a la libre
competencia, cuando se trata de medidas de discriminacién inversa o
cuando se pueda afectar el goce de un derecho no fundamental. El Juicio
intermedio de igualdad estsd compuesto también de dos pasos
analiticos, orientados a determinar (i) si la distincién prevista por la
medida analizada se orienta a conseguir un  proposito
constitucionalmente importante y (i) si el medio elegido es
efectivamente conducente para el logro de esa finalidad.

Juicio estricto de igualdad: se aplica, en principio, cuando la
diferenciacion que se estudia utiliza una categoria sospechosa (como
aquellas mencionadas en el articulo 13 de la Constitucién a modo de
prohibiciones); cuando implica la afectacion de los derechos de
personas en condicion de debilidad manifiesta, o pertenecientes a
grupos marginados o discriminados; interfiere con la representacién o
participacion de sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones;
genera la afectacién de los derechos de minorias insulares y discretas;
establece un privilegio; o afecta de manera grave, prima facie, el goce
de un derecho constitucional fundamental.”

»  Fin buscado con la norma.

De conformidad con las Bases del Plan Nacional de Desarrollo (2018-
2022) presentado por el Gobierno Nacional, en el capitulo VIII. “Pacto por
la calidad y eficiencia de servicios publicos: aguay energia para promover
la competitividad y el bienestar de todos”, lo siguiente:

“Por otra parte, se debera hacer el ajuste de la base gravable de la
contribucion especial para atender las funciones de regulacion de
la CREG y CRA, y de vigilancia y control de la SSPD a los
respectivos agentes sobre los cuales se ejercen tales funciones.”

En ese sentido, el fin buscado por la norma es ajustar la base gravable
tanto de la CREG, CRA y la SSP, pero justamente se desequilibra el
impuesto cuando se introducen tratamientos desiguales.

»  Medio empleado por la norma para la consecucién del fin expuesto.

Como lo mencionamos anteriormente, el medio para lograr ajustes en la
atencion de las funciones de regulacién de la CREG, CRA y SSPD fue la
modificacién de la base gravable de la contribucién en mencién; sin
embargo, la manera en que se materializé genera la contravencion a las
disposiciones constitucionales, por resultar en medidas discriminatorias
para la consecucion del fin.

Para sustentar la afirmacion anterior, se comenzara por determinar
se trata de una discriminacion y no de un trato diferenciado que
permitido por la Constitucién, para proceder a controvertir la efectiy
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R Primeramente, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-481 de
» 1998 y C-115 de 2017, ha determinado que discriminacién se puede
entender en su modalidad positiva o inversa y la modalidad negativa. Las
i primeras se refieren a las acciones afirmativas o medios de diferenciacion
para la consecucién de la igualdad material, mientras que la
discriminacion negativa se trata de “criterios tradicionalmente utilizados
para profundizar o al menos perpetuar la desigualdad, tales como el
origen racial, el sexo o las preferencias sexuales”, es decir, una
discriminacién basada en aspectos subjetivos del particular, que
profundiza la desigualdad™®.

En el caso presente, se esta ante una evidente discriminacion negativa,
teniendo en cuenta que no se evidencia un fundamento para la
diferenciacion en el tratamiento entre los sujetos pasivos de la
Contribucion.

»  Relacion entre el medio y el fin es inadecuado.

Como se manifesté en los puntos inmediatamente anteriores, la
posibilidad de que sélo los contribuyentes del sector de combustible
liquido puedan compensar los recursos no ejecutados es discriminatorio,
ineficaz e inconducente.

En vista de ello, no se puede justificar cualquier medio para la
consecucion de un fin legitimo, mas cuando implica la transgresion a un
derecho fundamental. Por tanto, la relacién entre el medio y el fin es
inadecuado e inconstitucional.

Al respecto, se trae a colacion la interpretaciéon que la Honorable Corte
Constitucional en la sentencia C-776 de 2003, a saber:

“Ahora bien, "la igualdad exige el mismo trato para los entes y
hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipdtesis”,
en tanto que garantia de no discriminacion. De acuerdo con este
criterio, la Corte ha declarado la inconstitucionalidad o la
constitucionalidad condicionada de normas tributarias, por
ejemplo, las que prevén exenciones que no responden a un
criterio objetivo de diferenciacion Y que por lo tanto resultan
discriminatorias. Segun esta Corporacion, "[s]i el legislador grava
con un impuesto un hecho, acto o negocio, por ser precisamente
indicativos de riqueza actual o potencial, no puede dejar de
hacerlo ante situaciones semejantes o equiparables, salvo que
militen razones poderosas de politica fiscal o fines extra-fiscales
relevantes, siempre que, en este (ltimo caso, los mismos estén al
servicio de bienes protegidos por la Constitucion o de metas
ordenadas por ella. La Corte no excluye que algunas exenciones
o beneficios fiscales tengan una justificacién atendible Y puedan
por lo tanto adoptarse. Lo que se quiere significar es que sélo
pueden introducirse como instrumentos dirigidos a configurar
materialmente la carga tributaria de manera técnica, justa y
equitativa. Por el contrario, cuando la exencién o beneficio fiscal,
no tiene razén de ser distinta de la mera acepcion de personas,
ella se presenta contraria a la generalidad del tributo y, frente a los
obligados que se encuentran en la misma relacién con el hecho
imponible, como clara afrenta al principio de igualdad en la carga
tributaria. El deber civico de contribuir con el erario, con arreglo a
la capacidad econémica y en los mismos términos fijados por Ia
ley, se predica por igual de las personas que se encuentran en la
misma situacién contemplada por la norma. En este caso, el
indicio de inequidad surge de limitar el alcance de una exencién a \! Vﬂ%
un concepto que también cabe predicar de otro Sujeto que, s W e
embargo, se excluye del beneficio fiscal. La Corte debe preci.
si la exclusién del mencionado beneficio tiene una razén de

15 Sentencia C-481 de 1998, reiterada en Sentencia C-115 de 2017.
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que la haga admisible. De lo contrario, sera patente la violacion
del principio de igualdad en Ia carga tributaria” (Subrayado por
fuera del texto original).

En el caso del beneficio demandado, los entes y hechos se encuentran
cobijados bajo la misma hipdtesis, al ser sujetos pasivos de Ia
contribucion. En ese sentido, el legislador no deberia de tratar de forma
disimil, ni tampoco se evidencia razones para satisfacer otra clase de
principio constitucional. Todos los contribuyentes deberian contar con la
posibilidad de, en el evento de existir excedentes de la contribucion
especial debido a recursos no ejecutados en el periodo presupuestal,
compensar dichos excedentes al pago de la contribucion especial de
cada empresa en la siguiente vigencia fiscal.

Deriva de lo anterior, se hace mas que evidente poder invocar la
aplicacion del principio de igualdad y equidad pues existen dos
circunstancias analogas que reciben un tratamiento diferencial.

PETICION:

Con base en las razones de hecho y de derecho expuestas en esta demanda,
solicitamos muy respetuosamente a la Corte, DECLARAR INEXEQUIBLE los
articulos 18 '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’.

COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 40. de la Constitucién
Politica de Colombia, le compete a la Corte Constitucional el conocimiento y
decision definitiva sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como en razén a vicios
de procedimiento en su formacion.

Dado que el precepto demandado forma parte de una ley de la Republica, son
ustedes, Honorables Magistrados, competentes para conocer y decidir sobre esta
demanda.
ANEXOS

Solicito que se tengan en cuenta como anexos los siguientes documentos:

> Ley 1955 de 2019 por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”.

PRUEBAS

Solicito que se tengan como pruebas los documentos sefialados en el acapite VI de
este escrito, los cuales se acomparian como anexo a este memorial.
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Recibiremos notificaciones en la direccion Calle 70 Bis No. 4 - 41 y al correo
electronico cjaramillo@bu.com.co

De los sefiores Magistrados, con toda atencion,

Wow@lo V)

MARIA CATALINA JARAMILLO HERNANDEZ
C.C. No. 52.690.930 de Bogota D.C.
T.P.117.594 del C. Sde la J.

i '/ _NOTARIA DIECISEIS DEL CIRCULO DE BOGOTA D.C.
1 \ntu-m RECONOCIMIENTO DE CONTENIDC,
NS FIRMAY HUELLA
Det ;fmmugul(-

Ante . mi, EDUARDO VERGARA WIESNER NOTARIC;)‘Z_;‘IG /DE
BOGOTA D.C:, Comparecio: : T
JARAMILLO HERNANDEZ MARIA CATALINA

Quien se identificé con: C.C. . 52690930y T.P. 1115?4 ‘

y. declaré. que - lafirma .y la huella qu; Venf#ouérlioase rc'iﬁar}g:.gg,m
ecen en-€el mismo-son-suyas y que DN

2gﬁ{enido es cierto. De conformidad con-el Art KES7IK3TQOI153R7

68 del Decrete Ley 960 de 1970.

vdfb2be2c4cdd2eh ERG
Bogota D C. 18/12/2019 alas 4:19:43 p. m. 2
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NOTARIO 16 DE BQ
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ANEXO A

» Cédula de ciudadania

> Al tratarse de una Ley de caracter nacional, no es necesario su
acompafiamiento como anexo a la demanda. Los articulos
demandados estan debidamente transcritos en el memorial de la
demanda.
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