Bogotd D.C., diciembre de 2017

Honorables Magistrados (as)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA (Reparto)
Seccién Primera

E. - S. D.

REF. Accién Constitucional de Grupo.

DEMANDANTE. PAULINA BLANCO BARRERA.

DEMANDADOS. DE LA NACION - MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA
Y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

Respetados Magistrados (as):

- CAMILO ARAQUE BLANCO, mayor de edad, identificado como
aparece al pie de mi firma, actuando como apoderado
especial de la ciudadana PAULINA BLANCO BARRERA, mayor de
edad, identificada con la cédula de ciudadania No. 41.405.84¢,
domiciliada en la ciudad de Bogotd, y del grupo de afectados
que se logre demostrarse a lo largo del proceso (cerrado vy
abierto), conforme con lo dispuesto en el 88 de la Constitucion
Nacional, en los articulos 48, 50 y Sl delaley 472 de 1998 y en el
articulo 145 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso  Administrativo (Ley 1437 de 2011), me dirijo
respetuosamente  a  ustedes para  presentar ACCION
CONSTITUCIONAL DE GRUPO en confra de la NACION-
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, por los perjuicios causados a Ig accionante
- Yy al grupo existente de afectados por determinar-1, por el
cobro permanente, reiterado e inconstitucional de g
contribucién parafiscal contenida en el Decreto 4839 de 2008,
anulado en sus articulos 3, 7 y 9 por la Seccién Cuarta de Ia Salg
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
sentencia de fecha 09 de marzo de 201 /., dentro del expediente
No. 11001032700020090001800, que significd un desmedro
patrimonial (dafio anfijuridico) a mi poderdante y demds
miembros del grupo de afectados, representado por TODOS los
usuarios de gasolina y diesel del territorio nacional, que no

tenian del deber de soportar.

 Revisar la presentacion del Doctor Carlos Caycedo en relacion al alcance de la proteccion constitucional de los
consumidores: http://portal.uexternado._edu.co/pdfﬁ principal/Principioscarloscaycedo.pdf.




La demanda s€ asienta en los siguientes:
I. HECHOS

1. El dia 24 de julio del aRo 2007, e Congreso de Ig Republica,
expidié la Ley orgdnica 1151 de 2007, creando el Plan
Nacional de Desarrolio correspondiente | periodo
2006-2010.

2. El articulo 60 de Ig Ley 1151 de 2007 establecié el sistemaq
general de los precios de los combustibles, sin mencionar o)
vincular de forma alguna al consumidor fingl dentro de
ésta politica publica -Como el agente mdas débil de Ig
relacién comercial- estableciendo como propdsito el de
lograr en un futuro el desmonte de los subsidios sobre estos
bienes, de la mano de un sistema general de precios, que
afienda a los establecidos por el mercado internacional
Cuyo eje seqa la ofertg y la demanda, tal como se lee a
continuacién:

“Se podrdn financiar, con cargo a los recursos del
Presupuesto General de la Nacién, los subsidios o la
gasolina motor y combustibles diésel. Mientras culmina el
desmonte de estos subsidios en la vigencia del presente
Plan Nacional de Desarrollo, seguirdn siendo financiados
con cargo a los recursos de |q Nacién, en desarrollo de Ig
politica para implementar un Sistema General de Precios
que reconozca la realidad de los precios internacionales

de estos combustibles”.

3. Por su parte el articulo 49 de la Ley 1151 de 2007, creé el
Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles —
FEPC, y a renglén seguido, advirtié que Ia operatividad y el
funcionamiento de este fondo, se adelantaria de
conformidad con g reglamentacién por parte del
Gobierno Nacional, como reza el mismo contenido literal:

"Créase el Fondo de Estabilizacién de Precios de los
Combustibles (FEPC), sin personeria juridica, adscrito y
administrado por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, el ‘cual tendrd como funcién atenuar en el
mercado interno, el impacto de las fluctuaciones de los
precios de los combustibles en los mercados

intfernacionales.




Los recursos hecesarios parqg la constitucion de este Fondo
provendrdan de g fransferencia de parfe de los recursos
ahorrados por Ecopetrol 5. A., g que hace referencia el
articulo sobre el “Fondo de Estabilizacién Petrolera™ de Ia

presente ley.

La operatividad y funcionamiento de dicho Fondo se
adelantard de conformidad con g reglamentacién que
para el efecto expidg el Gobierno Nacional, y en todo
Caso se sujetard a Igs normas y  procedimientos
establecidos en g Constitucién  Politica y el Estatuto
Orgdnico de Presupuesto. |

. Fondo que tiene como propdsito evitar la fluctuacion de
los precios infernacionales de los combustibles, y mitigar sus
posibles efectos econdémicos negativos en el mercado
economico del pais.

-De modo que, en ejercicio de |as facultades
reglamentarias derivadas de la Constitucién Politica en SU
articulo 189 numeral 11, el sefor Presidente de la
Republica, expidié el Decreto 4839 de 2008, reglando asi,
en principio, la operatividad y el funcionamiento del Fondo
de Estabilizacion de Precios de los Combustibles.

. El literal b) del articulo 3 del Decreto 4839 de 2008 reguld
asuntos ajenos al margen reglamentario permitido, es decir
a la operatividad y funcionamiento del Fondo de
Estabilizacién de Precios de los Combustibles —-FEPC, en Iq
medida, que se tocd un tema no permitido por el
legislador, como lo son, las fuentes de financiacién 0
recursos, incluyendo el reglamentador, una nueva, a las
dos que expresa y restrictivamente contempld la Ley 1151
de 2007, desconociéndose no sélo Ig finalidad estatal con
la politica publica de los combustibles conforme al articulo
60 de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo antes citada,
sino que ademds se soslayé ostensiblemente el orden
normativo superior contenido en la Carta Fundamental, tal
COomo se puede leer:;

“Recursos del Fondo de Estabilizacién de Precios de los
Combustibles -FEPC. -El Fondo de Estabilizacién de Precios
de los Combustibles -FEPC- se constituird con el 10% de los
recursos ahorrados por Ecopetrol S.A., en el FAEP q que
hace referencia el articulo 131 de Ia Ley 1151 de 2007 y el




Decreto 3238 qge 2007. Adicionalmente confard con los
siguientes recursos: '

a) Los rendimientos de Jos recursos que conformen el
Fondo

b) Los provenientes de Jos iros efectuados por los
Refinadores y/o Importadores de los recursos generados
en virtud de su Posicién Neta Trimestral, (Subrayas y
negrillas fuera del texto original).

C) Los recursos asignados por el Presupuesto General de g
Nacion, en virtud del articulo 60 delaLey 1151 de 2007".

- Por su parte el articulo 7 del Decreto 4839 de 2008, con
base en la autorizacién legal contenida en el literql b) del
mismo  precepto, establecié que el precio de los
combustibles  serd  determinado mediante  acto
administrativo por el Ministerio de Minas y Energia, llamado
Posicion Neta Trimestral, configurdndose de manera
indubitable e indefendible ung verdadera reforma fiscal en
confra del principio constitucional de reserva legal en
materia tributaria previsto en los articulos 150 y 338 de lg
Constitucién Politica, Y una intervencién indebida en Iq
economia del mercado igualmente configurado en el
arficulo 334 superior, invadiéndose con este acto
competencias  constitucionales, propias  del poder
legislativo, al ser un asunto que debia haberse tratado con
sujecion a una ley en sentido formal y material, producto
de la voluntad popular y soberana de sus representantes, y
no, de una simple resolucién proferida unilateralmente por
un ministerio, sin el mds minimo de respeto por el Estado
Social, Constitucional y Democrdtico de Derecho. Todo Io
anterior de la siguiente manera:

”Posiciéh Neta Trimestral. EI Ministerio de Minas y Energia
calculard y liquidard mediante resolucion, la Posicién Neta
Trimestral de cada Refinador y/o Importador.

Dicha posicién serd el producto de la diferencia generada
entfre cuentas por pagar por concepto del Diferencial de
Compensacién y cuentas por pagar por concepto del
Diferencial de Participacién, definidas asi:

Cuentas por pagar a favor de los refinodore,s y/o
imporfadores con cargo al Fondo de Estabilizacién de
Precios de los Combustibles -FEPC-: Es el monto en pesos
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correspondiente a la sumatoria de las Posiciones Diarias a
lo largo del trimestre para los dias en que hay lugar g
Diferencial de Compensacién.

Cuentas por pagar a favor del Fondo de Estabilizacién de
Precios de los Combustibles -FEPC- con cargo a Jos
refinadores y/o importadores: Es e monfo en pesos

8. Es notorio que Ig orientacién del Decreto 4839 de 2008,
antes de atender a ung verdadera intencidn de establecer
pPardmetros propios del funcionamiento Y operatividad del
fondo, tuvo el propdsito simulado de incluir una nueva
fuente de financiamiento como lo es el dinero cobrado qf
usuario final, producto de Ig fijacién unilateral del precio
de los combustibles por medio de un acto administrativo,
apardndose el poder ejecutivo en la facultad otorgada en
el articulo ¢9 de g ley 1151 de 2007 Y en su aparente
respeto.

7. El arficulo 9 del Decreto 4839 de 2008, establecié el modo
COMO se generarian los PAgos por parte de los productores
y refinadores, a favor del Fondo de Estabilizaciéon de
Precios de los Combustibles —FEPC, como se puede
observar:

“Pagos a favor del Fondo de Estabilizacién de Precios de
los Combustibles -FEPC . En el evenfo en que Ia Posicién
Neta Trimestral de cadg refinador y/o importador seq
negativa, los mismos girardn en pesos con destino al Fondo
de Estabilizacién de Precios de los Combustibles -FEPC-
denfro de los cinco dias (5) siguientes a la expedicién de Ia
resolucion a que hace referencia el articulo 7° del presente
decreto, el valor que ésta determine y en la cuenta que
sobre el particular defina el administrador del Fondo”.

10. Resulta perfectamente claro que con la enfroqd en
vigencia del Decreto 4839 de 2008, no soélo se cred una
reforma fributaria por cuanto se cred una carga umlo’rgrol
y obligatoria que deben soportar los c:dmin]sfrodos, sino
que ademds, se alterd el cdlculo de ofros ’rnlqu’ros de los
que son objeto los combustibles, en la medlplo que se
modificd la base gravable del bien; en detrimento del
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espiritu legal y del Plan Nacional de Desarrollo al
reemplozarlo practicamente en lo que respecta a Ig
politica de combustibles.  Darle  vidg a este acto
administrativo e desconocer el sistemqg de pesos vy
contrapesos existente en nuestro Estado, es generar una
profunda  desarmoniqg entre los poderes publicos, al
reemplazar el ejercicio normativo de los drganos de
representacion popular como o es el Congreso de Ig
Republica, a través de actos administrativos, producto del
desconocimiento constitucional, legal y jurisprudencial.

1. El Decreto 4839 de 2008, fue anulado en sus arficulos
3,7y 9 porlaSeccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en sentencia de
fecha 09 de marzo de 2017, dentro del expediente
No. 1100103_2700020090001800, por comprobarse que este
acto desconocid el principio de legalidad en materia
tributaria contenido en los articulos 150 y 338 de la Carta
Fundamental, tal como se colige de la propia providencia:

“De las consideraciones de |g Corte Constitucional que
fueron trascritas resulta perfinente resaltar lo atinente g que
los giros efectuados por los refinadores e importadores con
destino al Fondo de Estabilizaciéon de Precios de los
Combustibles  son  un fibuto, concretamente una
confribucién parafiscal.

En esa medida, la Sala considera que el literal b) del
articulo 3 y los articulos 7 y 9 del Decreto 4839 de 2008
deben ser anulados por violar los articulos 338 y 150
(numeral 12) de la Constitucién Polifica, pues, como se
explico, establecieron ung carga fiscal que, como tal,
debia ser fijada por el legislador, en acatamiento del
principio de legalidad, Y no por Gobierno Nacional, como
en efecfo se hizo mediante el reglamento demandado”.

12. Lo cierfo es, que gracias a la expedicion de los
arficulos 3, 7 y 9 del Decreto 4839 de 2008, refirados por la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, las Entidades
demandadas incurrieron en una falla del servicio al proferir
un acto administrativo general —decreto- contraria a la
Constitucion Politica y a la Ley 1151 de 2007, por
desconocer, enfre ofros aspectos, el principio de reserva
de ley en materia fributaria, y a turno, se irrogcja un dano
anfijuridico mayUsculo a todos los consumidores de
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combustible (gasolina y diesel) del pais -que no tenian del
deber de soportar-, como consecuencia de una
contribucion parafiscal flagrantemente violatoria del orden
constitucional de nuestro sistema juridico, que permitié que
durante cerca de 3 aRos, se mantuviera alterado el precio
del mercado interno —-o llamado precio de referencia- por
encima de la redlidad econdémica, sin que los usuarios
pudieran verse beneficiados algunas vez de las
condiciones favorables del mercado, por una coftizacidon
baja en el crudo WTI y el ddlar, viéndose forzados a
“ahorrar” e integrar el Fondo de Estabilizacion de Precios
de los Combustibles- FEPC, que dicho sea de paso este
fondo no tuvo una destinacién exclusiva para el sector
econdmico para el cual fue creado, es decir sus recursos
publicos, fueron destinados a causas diversas a las de
mitigar las fluctuaciones internacionales del mercado de
los combustibles, y jamds tuvo un control fiscal o
presupuestal, lo que es considero incluso delito de acuerdo
a nuestro Codigo Penal Colombiano.

13. El dafo origihado a mi representada y al grupo
defendido, se comprueba en el hecho de gue fuvo que
pagar un precio de los combustibles dentro del mercado
-durante los aflos 2009- 2011- evidentemente mds ONneroso,
como consecuencia de la confribucién parafiscal
contraria a la Constitucion Nacional, teniendo en cuenta
ademds que el precio inferno o de referencia fjado via
acto administrativo a por el Ministerio de Minas y Energia
que, siempre estuvo por encima del precio internacional o
de paridad, diferencia que alimentaba el Fondo de
Estabilizacién de Precios de los Combustibles -FEPC, el cual
fue invertido por el Gobierno Nacional en diferentes causas
como ya se explico, lo que dio origen a un supuesto
“déficit” del mismo. Diferencia econdmica que representa
Cerca de § 1.800 pesos m/cte por galdn entre ambos
mercados que le es exigible a los consumidores de
gasolina, y que integra indebidamente el Fondo de
Estabilizacion de Precios de los Combustibles —FEPC.

14, Tanto la Corte Constitucional?2 como el Consejo de
Estado3, en reiterada jurisprudencia han decantando la

2 Cfr. Sentencia C-038 de 2006, donde se dijo al respecto: “Tal como lo ha entendido el Consejo de Estado, la
disposicién constitucional que regula la materia establece la obligacion de reparar los dafios antijuridicos provenientes de
cualquier autoridad piblica. En efecto, como se ha reiterado el precepto simplemente establece dos requisitos para que
opere la responsabilidad patrimonial estatal, a saber, que haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una
accion u omision de una autoridad piblica, sin hacer distingos en cuanto al causante del dafio. De este modo la
responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos, acciones u omisiones imputables al Poder Legislativo esta
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responsabilidad extracontractual y patrimonial del Estado
Por el hecho del legislador y del reglamentador ~cuyo
fundamento es el mismo-, sea q titulo de falla del servicio,
cuando la disposicion normativa  seq retirada del
ordenamiento  juridico Por una  sentencia de
inconstitucionalidad o anulativg como en el caso que nos
ocupaq, o a fitulo de dafio especial, situacién mediante Ia
cual a pesar de ser ajustada a la Carta Fundamental el
precepfo normativo, el mismo rompe las cargas publicas
que debe soportar un administrado, generdndole un dafio
desproporcionado que no estd obligado o soportar,
surgiendo el deber de reparar por parte de o
Administracién.

Il. PRETENSIONES

Con fundamento en los hechos relacionados, respetuosamente
solicito a usted Honorable Magistrado (a) lo siguiente:

PRIMERO: Declarar que la NACION- CONGRESO DE LA
REPUBLICA y la NACION- MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y
ENERGIA Y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, son
solidaria y civimente responsables por los dafos ocasionados al
grupo que resulte conformado en el desarrollo procesal, de
acuerdo al articulo 55 de Ia Ley 472 de 1998, por el cobro
permanente, reiterado e inconstitucional de Iq contribucién
parafiscal contenida en los articulos 3,7y 9 del Decreto 4839 de
2008 anulados por la Seccidén Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
de fecha 09 de marzo de 2017, dentro del expediente
No. 11001032700020090001800, que significdé un desmedro
patrimonial (dafio antijuridico) para TODOS los usuarios de
gasolina y diesel del territorio nacional a partir de una causa
uniforme, haciendo mds oneroso el bien dentro del mercado, sin

expresamente contemplada en el articulo 90 constitucional, pues cualquier ofra posibilidad seria abiertamente
inconstitucional desde la perspectiva del Estado Social de Derecho y de los principios y valores que rigen nuestro
ordenamiento constitucional tales como la solidaridad, la igualdad, Ia justicia material Y la supremacia de la Constitucion.
Principios que cristalizaron en el ordenamiento Juridico colombiano y que encontraron una de sus expresiones en la
disposicién constitucional en comento. No sobra advertir que la Constitucion establece expresamente determinados
supuestos de obligacion reparatoria por la actuacién del Legislador, tales como la figura de la expropiacién, la obligacion
de indemnizar cuando se establece un monopolio o cuando el Estado decide reservarse deferminadas actividades
estratégicas o servicios publicos. Lo anterior no significa que la responsabilidad del Estado legislador se vea circunscrita
exclusivamente a los anteriores eventos o a los Supuestos de declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, pues
como ya se ha dicho su fundamento estriba en la nocién de dafio antijuridico, la cual como se ha reiterado a los largo de
esta decision descansa en los principios de solidaridad y de igualdad, y no en la idea de la actividad ilicita del Legisiador,
entendida como tal las actuaciones contrarias a la Constitucion”

3 Ver, enfre muchas otras, las se'ntencias de 18 de octubre de 1990, exp. 5396; de 2 de febrero de 1995, exp. 9273; de
agosto 25 de 1998, Rad. 1J-001; del 8 de septiembre de 1998, Rad. 1J-002 y del 24 de octubre de 2013, Exp. 26690.



que estos tuvieran el deber de soportar dicha carga conftraria g
derecho.

SEGUNDO: En consecuencia, se condene q la NACION-
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y ENERGIA Y MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, COMO reparacidn del perjuicio
ocasionado, g pPagar a la suma que logre demostrase del dano
antijuridico a lo largo del proceso, gl grupo de afectados por
concepto de dafo emergente -equivalente a Ig contribucion
pParafiscal cobrada desde enero de 2009 a septiembre de 2011,
antes de entrar o regir el articulo 101 de Iq Ley 1450 de 2011- |
junto con los intefeses maximos legales vigentes y actualizacién
monetaria hasta tanto se cumpla la sentencia, o la sumg que
resulfe demostrada q lo largo del proceso en ese sentido.

TERCERO: Teniendo en cuenta la nuevag fipolégica del dafio
inmaterial de g Seccién Tercera del Consejo de Estado4 por
violacién a bienes constitucionales y convencionales, solicito de
manera subsidiaria a titulo de reparacion econdmicas, in natura
O resfifutio in integrums de los derechos constitucionales de los
consumidores de combustibles fransgredidos tutelados en los
articulos 78 y 83 de la Constitucidn Nacional y en Ig Ley 1480 de
2011, se establezca como metodologia reparadora, aquella
consistente en ordenar a los demandados a rebajar el precio
del bien del que se desprende el perjuicio generado, es decir
de los combustibles (gasolina y diesel) dentro del mercado,
acorde a la misma intensidad del dafio ocasionado y durante el
mismo tiempo que se ha desplegado la conductq danosa que
dio origen al dafio antijuridico por parte de los accionados,
frente al grupo de perjudicados’, junto con las demds medidas
no pecuniarias que resulten procedentes y necesarias para
lograr una reparacion integral (tales como excusas publicas, un
acto de desagravio y la publicacién de la sentencia en un lugar
visible).

CUARTO: Se declare y liquiden los honorarios del suscrito
defensor equivalentes ql 10% de los perjuicios que logren ser
demostrados para los miembros del grupo que no hayan sido

* Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado de 14 de septiembre de 2011, exp. 19031 y 38222.

3 Cfr. Respecto a la aplicacion de las medidas de reparacion no pecuniarias contenidas en la Resolucion 60/147 de la
ONU ver: Corte Constitucional, fallos C-578 de 2002; C-872 de 2003; T-025 de 2004: C-979 de 2005; T-188 de 2007; T-
821 de 2007; T-458 de 2010. Y, Consgjo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 7 de febrero del 2011 , exp. 34387;
sentencia del 20 de febrero del 2008, exp. 16996 sentencia del 19 de octubre del 2007, exp. 29273. o

¢ Esta forma de reparar busca dejar a la victima en la medida de lo posible como se enconFraba matengl y juridicamente
antes de la vulneracion de los derechos protegidos. Esta forma de reparacion -a modo de 'ejemplo- ha sido empleada, en
ofros evento, como los previstos en el Convenio para la Patente Europea (CPE) en su articulo 122, y en el articulo 2058
del Cadigo Civil Italiano titulado “Compensacién en Forma Especifica’. o .

7 Frente a esta formula de reparacion, consultar el caso de la Corte Suprema de California del_ 15 de ngwembre de1967,
en el caso DAVID DAAR, vs. YELLOW CAB COMPANY, por el sobre costo tarifario de los taxis de la ciudad.




representados judicialmente, como abogado coordinador, en’

los términos del numeral 4 del articulo 65 de la Ley 472 de 1998,

QUINTO: Se condene en costas Y agencias en derecho g los
demandados, en los t&rminos del Cédigo General del Proceso .

SEXTO: Se ordene crear un comité para verificar el cumplimiento
de la sentencia a efectos de lograr la efectividad del principio
constitucional de reparacién integral en cabeza del grupo
afectado. ‘

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION CONSTITUCIONAL DE
GRUPO :

3.1 Fundamento Constitucional y desarrollo legal.

La accién  constitucional de grupo, fue creada por el
constituyente primario de 1991 como una accién preferente
destinada a materializar ung indemnizacién de un grupo,
producto de una causa dafing que se reputa uniforme vy, que
en términos de economia procesal resulta mds conveniente
ejercerla conjuntamente por los afectados, antes que cada uno
de los afectado acuda individualmente a reclamar Ia
indemnizacion procedente.

Este instrumento procesal que deviene de la intencidén del poder
originario  constitucional, hace parte de los mecanismos
procesales edificados para lograr la efectividad de los derechos
individuales y colectivos que lleguen a verse comprometidos por
la conducta activa o pasiva de la Administracién publica y de
los  particulares, herramienta procesal que en el derecho
comparado es conocida también como class actions para el
sistema juridico common law o anglosajén y demanda colectiva
para el sistema romano-germdnico.

Accidn constitucional que encuentra su geénesis en el articulo 88
Superior donde se consignd: “También regulard las acciones
originadas en los dafios ocasionados a un numero plural de
personas, sin  perjuicio de las correspondientes acciones
particulares”.

Disposicidon que fue desarrollada por la Ley 472 de 1998 en su
articulo 46 y siguientes, que se lee:

“ARTICULO 46. PROCEDENCIA DE LAS ACCIONES DE
GRUPO. Las acciones de grupo son aquellas
acciones interpuestas por un ndmero plural o un

& Stephen C. Yeazell, De Litigios Grupo Medieval de la Accién Clase Modermo (New Haven: Yale University Press, 1987),
38.
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conjunto de persongs qQue relnen condiciones
uniformes respecto de ung misma causa que originé
perjuicios individuales para dichas personas. g
accion de grupo se ejercerd exclusivamente para
Obtener ¢l reconocimiento vy pago de g
indemnizacién de los perjuicios”.

Ulteriormente el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 201 1), en su
arficulo 145 igualmente tuvo presente la Accién Constitucional
de Crupo al mencionar:

“Arliculo 145, Reparacién de los perjuicios causados
@ un grupo. Cualquier persona perteneciente a un
numero plural o a un conjunfo de personas que
rednan condiciones uniformes respecto de ung
misma causa que les origind perjuicios individuales,
puede solicitar en nombre del conjunto g
declaratoria de responsabilidad  patrimonial del
Estado y ¢ef reconocimiento vy pago de
indemnizacién de los perjuicios causados gl grupo,
en los términos preceptuados por la norma especial
que regula la materia.

Cuando wun acto administrativo  de cardcter
particular afecte a veinte (20] o mds personas
individualmente deferminadas, podrd solicitarse su
nulidad si es necesarig para  determinar Iag
responsabilidad, siempre que algdn integrante del
grupo  hubiere agotado el recurso administrativo
obligatorio™.

3.2 Aproximacién jurisprudencial.

Ahora bien para la Seccién Tercera del Consejo de Estado
segun el Auto del 20 de noviembre de 2003. Exp. 2003-01418.
Actor: Ana Yalile Alonso Rincén. Consejero Ponente: Alier E.
Herndndez Enriquez, esta accién constitucional tiene el siguiente
alcance:

“De la definicion consignada en los articulos 3 y 46
de la ley 472 de 1998, es fdcil concluir que la accién
de grupo reviste naturaleza indemnizatoria, en tanto
que esfd encaminada a obtener I reparacion de
los dafos individuales que ha sufrido cada uno de
los miembros del grupo. Entre la naturaleza y la
finalidad de la accién de grupo existe una relacién
de interdependencia, que las hace inescindibles: en
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efecfto, es la finalidad de la accién de grupo se (sic)
deduce su naturaleza indemnizatoriq, Y, a sU vez
dicha naturalezg deja claro que ‘e objeto de Ig
accion de grupo es g indemnizacién de Jos
perjuicios sufridos en forma individual por cada uno
de los miembros de| grupo, y que este cardcter
indemnizatorio es Jo que la identifica, siendo de
menos importancia el fipo de derechos que puede
proteger en un caso deferminado, pues los mismos
pueden ser individuales o Colectivos.” (AG-5428 de
2003, Consejo de Estado, Sala de o Contencioso
Administrativo, Seccién Terceraq.)

Del Articulo 46 de Ig Ley 472 de 1998 se deducen los
requisitos para que o accion de grupo sea
procedente: -Que el grupo de afectados esté
conformado, al menos, por veinte personas (art. 46),
asunfo que ha de estar acreditado en la demanda.
-Que cada una de tales personas, naturgles o}
juridicas, haya sufrido un perjuicio individual (art. 48),
el cual puede derivarse de derechos colectivos o
parficulares. (Corte Constitucional, Sentencia C - 2 15
de 1999). -Que ¢ grupo  redna condiciones
uniformes respecto de g Causa del dario; estar (sic)
circunstancia permite identificar el grupo con
anferioridad o la  ocurrencia del dafio. -Que Jas
condiciones uniformes existan, igualmente, respecto
de los elementos qQue configuran la responsabilidad
(arts. 3 y 46). -Que Ig accién se ejerza con Ig
exclusiva pretensidon de obtener el reconocimiento y
pago de los perjuicios (art. 46)".

De igual forma este alto Tribunal en Sentencia del 10 de julio de
2003. Exp. AG 2001-0002. Actor: Ahorradores de la Financiera
BermUdez y Valenzuela S.A. Consejero Ponente: Reinaldo

Chavarro Buriticd, conceptud al respecto:

“Denfro de las caracteristicas de la accion de
grupo se destacan, entre otras, las siguientes: que a
diferencia de la accién popular que es preventiva,
la de grupo ostenta un cardcter indemnizatorio, en
la medida en que busca el resarcimiento de un
perjuicio patfrimonial proveniente de un dafio; para
intentarla solo estdn legitimadas las personas que
infegran una clase o un grupo (minimo 20), rn,especfo
del cual se acrediten condiciones homogeneosﬁo
uniformes, tendiente a obtener una indemnizacidén
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de perjuicios individuales en razén de una misma
causa (violacion de derechos colectivos o subjetivos
de origen constitucional o legal)...

“Los elementos que configuran la responsabilidad
(en las acciones de grupo] a que hacen alusién las
normas franscritas deben ser demostrados por los
demandantes y son: la accién u omisién generadora
del dafio; el dafio; y el nexo causal enfre éste y
aquéllas, en relacién con el dafio es de anotar que
si el objefo de la accién en comento es obtener la
indemnizacién de los perjuicios ocasionados al
grupo, el dano debe aparecer plenamente
demostrado en el proceso, porque de lo contrario el
sentenciador no podrd ordenar su reparacion”

Al respecto la Honorable Corte Constitucional en la sentencia
C-241 de 2009, considerd respecto de la naturaleza juridica de
este tipo de acciones constitucionales:

“ACCION DE GRUPO O CLASE-Concepto/ACCION
DE GRUPO O CLASE-Finalidad/ACCION DE GRUPO O
CLASE-Derechos que ampara/ACCION DE GRUPO O
CLASE-Caracteristicas/ACCION DE GRUPO O CLASE-
Alcance como mecanismo para el acceso a la
administracién de justicia

Las acciones de grupo han sido instituidas como un
instrumento especificamente encaminado a facilitar
la indemnizacion de las distintas personas que, en
igualdad de circunstancias, hayan sido victimas de
un mismo hecho danoso dotado de relevancia
social, a partir de cuya ocurrencia todas ellas deben
ser resarcidas. La Corte ha resaltado también que
los derechos a cuya proteccién se encamina esta
~accién no son Unicamente los que amparan
intereses supraindividuales, sino que por el contrario,
ella es procedente para la proteccién de intereses
“individuales de un nUmero considerable de
personas, siempre y cuando exista una coincidente
y simultdnea afecfacion de fales derechos por
cuenta de la ocurrencia de un mismo hecho
danoso. En tales condiciones, las acciones de grupo
fienen un sujefo activo esencialmente plural, que sin
embargo se pone en movimiento a partir de la
iniciafiva de uno o unos pocos de los sujetos que
conforman el conjunto de personas afectadas, lo
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cual supone la superacién, o al menos la
relativizacion, de las estructuras procesales cldsicas
que en la mayoria de los casos prevén la existencia
de un sujeto activo individual”.

En esta misma providencia se decantaron sus principales
caracteristicas o razones de existencia fuera de las anotadas
anteriormente: “La existencia de este instrumento, que es
adicional a las acciones civiles o administrativas que la ley
oforga a cada uno de los perjudicados, tiene su justificacién en
razones tales como: i) la expectativa de avanzar en la solucidn
de graves y estructurales problemas de acceso a la justicia; ii) la
posibilidad de modificar el comportamiento de ciertos agentes
econdmicos que de no existr un mecanismo de este fipo
carecen de incentivos claros para evitar dafos individuales
pequenos, quizds catalogados como insignificantes, a un
nimero  considerable de  personas, cuya  polémica
confrapartida puede ser un beneficio econdmico apreciable
para tales agentes; i) la importancia de confribuir a la
economia procesal en beneficio de todos los involucrados, e
incluso de quien aparezca como parte demandada, asi como
de evitar, en lo posible, la adopcidn de decisiones
conftradictorias como las que podrian presentarse al definirse en
distintos tiempos y ante diversos jueces, cada uno de los casos
individuales”.

IV. ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA RESPONSABILIDAD

4.1 Clausula General de Responsabilidad del Estado y
obligaciones sobre las que sustenta el deber de reparar.

El arficulo 90 de la Constitucién Politica consagra en su inciso
primero que: “El Estado responderd -patrimonialmente por los
danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accién o la omision de las autoridades piblicas.”.

La Corte Constitucional ha sefalado que aquel articulo superior
consagra una cldausula general de responsabilidad patrimonial
del Estado, tantd confractual como extracontractual, en los
siguientes términos:

“3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la
Constitucion ni en la ley una cldusula general
expresa sobre la responsabilidad patrimonial del
Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Jusficia y, en especial, del Consejo de
Estado enconfraron en diversas normas de la
constitucion derogada -en especial en el articulo 16-
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los  fundamentos constitucionales de  esqg
responsabilidad estatal y plantearon, en particular
en el campo extracontractual, la existencia de
diversos regimenes de responsabilidad, como la falla
en el servicio, el régimen de riesgo o el de daro
especial. Por el contrario, la actual Constitucion
reconoce  expresamente g responsabilidad
patrimonial del Estado, pues el articulo 90 sefala
con claridad que el Estado ‘responderd
patrimonialmente por los dafios anfijuridicos que le
sean imputables causados por la accién o la omisién
de las autoridades pUblicas."

“Ahora bien, como se ve, el actfual mandato
consftitucional es no sélo imperativo -ya que ordena
al Estado responder- sino que no establece
distinciones segin los dmbitos de actuacion de las
auforidades  publicas. En  efecto, g norma
simplemente establece dos requisitos para que
opere la responsabilidad, a saber, que haya un
dafio anfijuridico y que éste seq imputable a una
accién v omisién de una autoridad publica. Pero el
articulo 90 no restringe esta responsabilidad
patrimonial al campo extracontractual sino que
consagra un régimen general, por lo cual la Corfe
no considera de recibo el argumento de uno de os
intervinientes, segin el cual la nocién de dano
antijuridico no es aplicable en el dmbito conftractual.
Por el conftrario, para esta Corporacion el inciso
primero del articulo 90 consagra la cldusula general
de responsabilidad patrimonial del Estado vy
comprende por ende no sdélo la responsabilidad
exfracontractual sino también el sistema de
responsabilidad precontractual (derivado de g
ruptura  de la  relacién  juridico-administrativa
precontractual) asi como fambién la
responsabilidad pafrimonial del Estado de cardcter
confractual.

“La Corte Constitucional coincide entonces con los
criterios desarrollados por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, juez especializado en este
campo. En efecto, segun esa Corporacién, los
criterios lentamente construidos por la jurisprudencia
en materia de responsabilidad del Estado han
recibido una expresion constitucional fime en el
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arficulo 90, que representa  enfonces ‘g
consagraciéon  de  un principio  constitucional
constfitutivo  de la  cldusulg general.  de
responsabilidad patrimonial del Estado, tanto la de
naturaleza contractual como g extraconfractual".
Por ello ha dicho esa misma Corporaciéon que ese
articulo 90 “"es el tronco en el que encuentra
fundamento la totalidad de Ia responsabilidad
patrimonial del Estado, tratese de g responsabilidad
confractual o de la extracontractugl®”.

El Consejo de Estado como organo de cierre o limite de Iqg
jurisdiccién contencioso administrativa, ha desarrollado durante
mas de un siglo la materia de Ia responsabilidad patrimonial del
Estado, que en el campo extracontractual tiene como base Ia
falla o falta del servicio, el riesgo excepcional y el dafio
especial.

En el presente asunto nos encontramos anfe un evento de
responsabilidad estatal por la falla en el servicio en el que
incurrieron las entidades demandadas, quien en nuestro sistema
estatal y la forma de organizacion de los poderes pUblicos tiene
asignada la funcién de crear las leyes en sentido formal; dicho
imperativo se deriva directamente de nuestra Constitucidn
Politica, que al respecto sefiala:

Ya superada la antiquisima discusidn sobre la procedencia o no
de declaratoria de responsabilidad del Estado por los danos
generados en el ejercicio de su labor legisladora y
reglamentaria, no se hace necesario realizar manifestacion
alguna sobre este punto. Es un hecho que bajo el imperio del
articulo 90 de la Constitucién, no existen excepciones o reglas
de ‘irresponsabilidad” de ninguna clase: el Unico supuesto
constitucionalmente consagrado es la causacion de un dafo
anfijuridico, esto es, que la persona no estd en el deber de
soportar. '

El deber de reparar por parte del Estado, por el hecho legislador
y reglamentador, se reputa de dos supuestos: () cuando en
ejercicio de una actividad licita genera una ruptura en las
cargas publicas de los administrativos, mas alld del deber que
tienen soportar, se genera el deber de reparar a titulo de dafo
especial, y (i) cuando se produce un defecto en el desarrollo
de sus funciones constitucionales y legales, esto es, cuando sus
normas sean actos legislativos, leyes estatutarias, marco,
orgdnicas u ordinarias en el caso del poder legislativo y de actos

2 Sentencia C- 333 de 1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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administrativos en el caso del ejecutivo, son contrarias a Ig
constitucion y retirados del ordenamiento juridico, debiendo
responder por las causas que pudieron materializarse mientras
durd su vigencia y presuncidn de constitucionalidad y legalidad
respectivamente.

En el presente caso, la situacidn es ain mds compleja si se tiene
en cuenta, que el acto -Decreto 4839 de 2008- sobre el cual se
soporta la existencia del dafo antijuridico originado al grupo
afectado, faculté al Ministerio de Minas y Energia, para que este
via resolucién tfrimestral, fjara una contribucién  parafiscal
equivalente  al  precio interno  de  los combustibles
discrecionalmente, es decir, sin limite alguno, para que mes a
mes, se le fue cobrado a los ciudadanos del comun, como en
efecto le ocurrié a mi representada, cuya destinacién seria el
Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles -FEPC, sin
respetarse el principio de legalidad en materia tributaria.

Tenemos entonces, que conforme a una interpretacion literal,
sistemdtica, conforme, histérica y fenomenoldgica del articulo
90, los poderes puUblicos -incluido el legislativo y el ejecutivo-
debe responder por los dafos antijuridicos, ocasionados a los
administrados, que se exhiben como legitimos, esto es que no
fienen el deber de soportar.

4.2 Elementos concretos del deber de reparar.

Ahora bien, resulta necesario para configurar la responsabilidad
patrimonial del Estado y de los partficulares llamados a
responder, los siguientes elementos: i) el dafio, i) el nexo causal,
y iii) el fitulo de imputacién. Requisitos que se encuentran
demostrados plenamente en el presenfe caso, como se pasa a
analizar detenidamente a continuacion.

4.2.1 Dano.

Este resulta el componente tradicional, sobre el cual se edifica
la responsabilidad, el elemento protagdnico y habilitante para
poder sostener la existencia del deber de reparar, que no es
ofro que: el dafno. Si no existe dafio, no hay razén para entrar a
andalizar, los demds presupuestos de la responsabilidad —como la
conducta del agente involucrado, la culpa, el dolo, el riesgo o
aspectos de causalidad-, este se reputa como el umbral
necesario para determinar, si es procedente o no el juicio de
responsabilidad, que en Ultiimas existe primordialmente, para
reparar esta alteracién nociva a una situacién preexistente de la
victima. Dicho en ofros términos, resulta injusto, que alguien que
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alegue un dafo se vea favorecido por una condena en su
favor, sin demostrar la existencia del mismo.

Existen diferentes definiciones de la nocidén de dano, de una
parte algunos autores como Adriano De Cupis'® y Fernando
Hinestrosa'! reiteran su concepto pacifico y cldsico; entendido
como un menoscabo, quebrantamiento o agravio a un
derecho subjetivo o interés legitimo 12 tutelado por el
ordenamiento juridico, otros como Bianca '3 sostienen que el
dafo es la consecuencia econdmica negativa inmediata y
directa de la accién u omisidn sobre la victimg -definicion mads
acertada al concepto de perjuicio como consecuencia del
dafno-, y recientemente, doctrinantes como Juan Carlos
Henao 4,  sostienen que el dafo es la aminoracién del
patrimonio del afectado u ofendido por cuenta de la conducta
del autor del hecho dafioso, partiendo de la idea de un
concepto amplio del patrimonio, cuyo contenido no se limita g
las obligaciones de contenido pecuniario.

El dafio se demuestra sin mayores dificultades en el caso sub-
examine, por cuanto es palmario que a los millones de
consumidores de los combustibles (gasolina y diesel) se les cobrd
una contribucion. parafiscal sobre un bien adquirido dentro del
mercado, totalmente extrafia a los principios, valores y reglas de
la Constitucién de 1991 —articulos 150 y 338-, con independencia
de su fin constitucional perseguido, alejado de la realidad del
mercado, haciéndolo mds oneroso, por cuenta de una causa y
sustento contfrario a derecho, lo que supone que fueron
contribuyentes de un fributo carente de consonancia de
nuestro orden normativo superior por no haber respetado la

10 Adriano De Cupis, “El dafio, teoria general de la responsabilidad civil’, Bosch, Barcelona, 1975, trad. Angel Martinez
Sarrion, p. 109: “lo que el derecho tutela, el dafio vulnera. Si el derecho futela un deferminado interés humano, éste
puede ser atacado por un dafio, que sera un dafio en sentido Juridico (dafio juridico), en cuanto contra é apresta el
derecho la propia reaccion”.

11 Femando Hinestrosa, en “Derecho Civil, Obligaciones”, Universidad Extemnado de Colombia, Bogota, 1964. p 334,
define dafio como la: “lesion del derecho ajeno consistente en el quebranto econémico recibido, en la merma patrimonial
sufrida por la victima, a la vez que en el padecimiento moral que la acongoja. Todo detrimento que resulta de la actividad
del demandado, principalmente en el patrimonio, pero también en los sentimientos del ofendido, constituye dafio y es
materia de indemnizacion que procura restablecer el orden turbado con las medidas restitutorias, reparadoras y
compensatorias dichas’.

12 Existen doctrinantes como Héctor Pedro Iribarne, en su obra “De los dafios a Ja persona’, edit., Ediar, Buenos Aires
1993, que hacen una diferenciacién entre interés legitimo e interés simple -que puede en cierto punto parecer irrelevante-
, afirmandose que estos ltimos son intereses predicables de las personas, que hacen parte de su esfera privada y cuya
proteccion escapada del ordenamiento juridico.

12Jaime Mendieta “Culpa In Contraendo Historia

13 Jaime Mendieta “Culpa In Contraendo Historia, Evolucién y Estado Actual de la Cuestién”. Universidad Externado de
Colombia. Revista Julio-Diciembre de 2011, cit, p. 4: “C. Massimo Bianca, Diritto Civile, La Responsabilita, Milano,
Giuffré Editores, 12 ed., 1994, V, pp. 112 y 113. El autor sefiala en su libro tres nociones distintas del dafio: segun la
primera, el dafio puede ser entendido como un evento lesivo, o sea, el resultado material o juridico en el cual se concreta
la lesion a un interés juridicamente tutelado; la segunda considera que el dafio se puede entender como una
consecuencia econdmica negativa, resultado inmediato y directo del incumplimiento. En su tercera acepcion, el dafio
consiste en la cuantificacién pecuniaria de la consecuencia econémica negativa’.

4 Podcast No. 100 trasmitido en el programa *Derecho a la Carta” el 01 de Abril de 2014, en la Universidad Externado
de Colombia. http://www.spreaker.com/show/derecho_a _la_carta.
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iniciativa legal el tframite legislativo que le era exigible, lo que lo
pone en un plano de ilicitud e ilegitimidad.

Esta circunstancia se traduce en un quebrantamiento cierto y
real en el patrimonio de los afectados -facilmente cuantificable-
quienes experimentaron una disminucidon  en sU  poder
adquisitivo's, que devino por lg fijacion unilateral del precio de
los combustibles por encima del precio internacional que debia
regir, sin tener en cuenta las condiciones reales del mercado
que debieron guiarse de manera exclusiva por la ley de la
oferta y la demanda, como ocurre con los demds bienes vy
servicios, sino hubiera existido la norma, o se hubiera acatado
los mandatos constitucionales en ese sentido como se ha
venido explicando, y por el resultado del ejercicio de una
facultad administrativa claramente inconstitucional, contenida

en el Decreto 4939 de 2008 que fue retirado parcialmente del .

ordenamiento juridico.

No hay que perder de vista que los combustibles son quizas los
bienes con mds cargas fiscales dentro del sistema tributario del
pais cercano a un 36%, y hay que tener presente ademds que
los consumidores y usuarios protegidos constitucionalmente en
el articulo 78 superior, NUNCA han podido verse beneficiados
por las condiciones favorables del mercado de los combustibles
mds aln cuando tenemos la calidad de productores y el
récurso no renovable emana del territorio nacional, pues sélo a
titulo de ejemplo cuando el barril del petroleo llegd a estar a
finales del afo 2008 a escasos 34 ddlares, el Gobierno se ided y
profirié justamente el Decreto 4839 de 2008 varias veces citado,
bajo el argumento del sefior ex presidente Alvaro Uribe Vélez
consistente en: “es tiempo de ahorrar”, surgiendo la idea de fijar
unilateralmente el precio de los combustibles, e intervenir Ia
economia via decreto y no por mandado legal como Io exige el
articulo 150 y 334 de la Constitucién Nacional, y posteriormente
se profirié el literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011
vulner@ndose al articulo 338 de la Constitucion Politica, el cual
fue igualmente declarado inexequible por la Honorable Corte
Constitucional en la sentencia C-621 de 2013, donde se advirtio:

“De acuerdo con el literal acusado, una de las
fuentes de financiacién del Fondo de Estabilizacidn
de Precios de los Combustibles serd la diferencia
entre el precio de paridad internacional y el precio
de referencia —precio interno de los combustibles-
cuando éste dlfimo sea mayor que aquel. Un-

15 http://www.banrep.gov.co/docum/ftp/borra581.pdf. “precios de los combustibles e inflacion’.
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elemento indispensable del andlisis de
consfitucionalidad es que el precio de referencia es
fjado por el Ministerio de Minas y Energia, sin que
existan pardmefros de rango legal que determinen
los criterios que debe seguir el Ministerio al realizar
dicha tarea. En criterio de los accionantes esta forma
de recaudo constituye un tributo, de manera que sila
ley no determina sus elementos esenciales se
desconoce la exigencia del articulo 338 de Ig
Constitucién. Para la Sala la forma de recaudo
prevista por el literal C) del articulo 101 de la ley 1450
de 2011 constituye una contribucién parafiscal, por
cuanfo la obligacién impuesta tiene como
fundamento el poder de imperio del Estado; estd
dirigida a un sector econdémico determinado; sus
beneficios los recibe el mismo sector econémico del
cual se recaudan los fondos; dichos recursos tienen
naturaleza pudblica; son administrados por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Pdblico; vy, finalmente, éstos
no entran a formar parte del Presupuesto General de
la Nacién. No obstante su cardcter de contribucidn
parafiscal, y por consiguiente su naturaleza tributaria,
no fueron normas de rango legal las que
establecieron los sujetos pasivos de la misma. Ni los
elementos que conforman su base gravable: el
precio de paridad internacional y el precio de
referencia —precio interno- de los combustibles son
esfablecidos en normas de rango infra legal.
Finalmente, la indetferminacién en la base gravable
fiene como consecuencia, ademds, la ausencia total
de pardmetros de rango legal para establecer la
farifa del fributo regulado en el literal acusado. Son
estas las razones que llevan a la Sala Plena a
considerar que el literal C) de la ley 1450 de 2011
debe ser declarado inexequible”.

Es decir, de acuerdo a las anteriores politicas publicas llevadas a
cabo por diferentes Gobiernos, el consumidor de los
combustibles “con cara pierde y con sello gana la
Administracion”, en el entendido que cuando la cotizacién del
barril de petrdleo registra un alza en el mercado internacional, el
consumidor colombiano debe asumir directamente tal
circunstancia pecuniaria, pero, cuando sucede lo contrario y el
barril del petrdleo presenta bajas ostensibles en su cotizacion se
le obliga al mismo consumidor, a ahorro en un fondo que no fue
creado de conformidad a la Constitucidon Nacional.
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Y que no se venga a decir ahora, que el Fondo de Estabilizacidon
de Precios de los Combustibles —FECP siempre ha estado en
deéficit y que jamds recibié una sola contribucién por parte de
los consumidores de combustibles, queriéndose desvirtuar el
dafio  ocasionado  al grupo  representado, argumento
totalmente falaz y contrario g toda evidencia fdctica por dos
situaciones: (i) porque es totalmente falso que el FECP no ha
recibido dineros, de los confribuyentes de la contribucidn
parafiscal que cred el Decreto 4839 de 2008, si se tiene presente
que el precio interno fijado por el Gobierno Nacional gracias a
la  mencionada norma, siempre  estuvo  por encima
superficialmente del mercado internacional, y esa diferencia fue
ahorrada en dicho fondo como se puede advertir, y (i) porque
en la eventualidad que existiese un déficit en el FEPC, este no es
imputable a las victimas y fue ocasionado por un gasto no
permitido por parte de la Administracion en causas diferentes a
las permitidas en la ley, por ende, con esta afimacion no se
desvirtia el dafo y mucho menos estd exonerada la parte
demandada del deber de reparar al grupo afectado.

Situaciones que han generado gran preocupaciéon por parte de
la Contraloria General de la RepUblica 6, la Procuraduria
General de la Nacién'? e incluso el Banco de la RepuUblica!8 por
temor a los efectos inflacionarios, quienes han estado en
defensa de la rebdja de precios en los combustibles, guiados
Por la ley de la oferta y la demanda tomando como referencia
el Golfo de México'”.

16 Consideraciones que coinciden con las manifestadas por el sefior Contralor Nacional Julio Cesar Turbay Quintero,
como representante de los 6rganos de control por la naturaleza del asunto, toda vez gue en sus propias palabras
esgrimio: “La norma (Ley 1151 de 2007) sefiala exclusivamente que las fuentes de financiamiento del fondo serian parte
de los recursos ahorrados por Ecopetrol en ef Faep y e presupuesto nacional, y el decreto en mencion (el 4839 de 2008)
esta incluyendo una nueva fuente de financiacion no considerada en Ia Ley’”. Diario el Tiempo edicion del dia jueves 2 de
abril del afio 2009.

7 El jefe del ministerio publico a través de sus delegados sustento con estadisticas las disparidades existentes para la
fijacion de los precios de los combustibles en Colombia. “Las estadisticas internacionales evidencian que la gasolina en
la costa del Golfo de Estados Unidos registré (al pasado 6 de octubre) un precio por galén equivalente a $6.370,95
pesos, incluyendo impuestos, mientras que el galon de gasolina en la ciudad de Bogota cuesta $8.535,54 pesos, es
decir, es superior en cerca de un 34% al precio de referencia de los Estados Unidos”, La procuradora delegada citd
indicadores que confirman las disparidades entre las condiciones economicas de los dos paises como el Ingreso
Nacional Bruto per cépita, que en Colombia es de US$5.510, mientras que Estados Unidos es de U$$4Z.240,
aproximadamente 8,5 veces el de Colombia”. http://www.caracol.com.co/noticias/economia/procuraduna—mt’je-a-
minminas-que-aclare-formula-para-determinar-precio-de-loscombustibles/20111101/nota/1571253. Consultada el dia 18

de enero de 2016.

18 http://www.banrep.gov.co/docum/ftp/borra581.pdf. “precios de los combustibles e inflacion’. .

19 Ademés de las infinitas consideraciones por parte de otros expertos en la materia, como es el caso del ex-ministro de
Hacienda Juan Camilo Restrepo, hoy Ministro de Agricultura, quien manifesté: “Se permitia (Afticq{os 69y 131 de la Ley
1151 de 2007) que los recursos que tenia ahorrados Ecopetrol en el antiguo Fondo de estab:lrzac:op Petrolera (Faep) se
utilizaran para constituir el nuevo Fepc. Por eso, el Articulo 69 de la Ley del Plan de Desarrollo dijo expresamente que
"los recursos para la constitucion de este fondo provendrén de la transferencia de parte qe /og recursos ahorrados por
Ecopetrol S.A.". Pero la Ley del Plan no autorizaba nada miés. Y mucho menos preveia la imposicion de u'n.a'vhorro
forzoso gigantesco a cargo de los consumidores de gasolina. Por el contrario, contemplaba la desaparicion definitiva de
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La infensidod del dafio se determina con la informacién oficial
que reposa en el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico y del
Ministerio de Minas y Energia, quienes recibieron fijaron Ia
confribucion y recibieron los recursos publicos provenientes de
los refinadores, producto de la diferencia negativa que existio
coincidencialmente durante cerca de 36 meses, entre el precio
interno o de referencia fijado por el Ministerio de Minas y Energia
via acto administrativo —posicidn neta  trimestral- y el
infernacional, que Ultimas, constituye el valor del dafo
antijuridico que tuvo que padecer injustamente la colectividad,
y que exirana y sospechosamente se resisten a certificarla
documentalmente.

Dafios que se erigen como ilegitimos al ser contrarios al
ordenamiento juridico superior representado por la Constitucién
Nacional como expresamente lo consagré la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado y Corte Constitucional en multiples
sentencias y particularmente en las sentencias C-621 de 2013 y
C-726 de 2015, pues se insiste, las normas constitucionales
ignoradas por los demandados son digfanas sobre la ineludible
obligacion de respetar los principios y las reglas en materia
fiscal, para crear una contribucién propia del universo de los
fributos.

4.2.2 Nexo causal.

Siendo éste un elemento estructural de una importancia
mayuUscula en el derecho contempordneo, para atribuir una
responsabilidad factica y juridica al autor o autores de una o
varias conductas.

Entendido el nexo causal, como el vinculo material o juridico
existente entre la conducta desplegada u omitida y el resultado
obtenido, el mismo que tiene que repercutir de manera directa
en los derechos subjetivos tutelados, para que exista esa
relaciéon de causalidad, el hecho o actuaciéon debe ser actual o
proximo, debe ser determinante del dafo y debe ser apto o
idoneo para causar dicho resultado.

Para otros sectores doctrinales y dogmaticos basta con hacer
una supresion mental e hipotética de la conducta endilgada
como danosa en cabeza del demandado, para darse cuenta
del lamado nexo de causalidad y su existencia, esto a luz de la

la politica de subsidios a los combustibles”. Diario Portafolio articulo titulado “el aguinaldo naviqeﬁo” edicion de dia 13 de
enero de 2009.

20 RODRIGO R., Libardo; Derecho Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis, pag. 371, 1995, Editorial Leyer,
Bogota 2003.
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lamada teoria coditio sine qua non o sublata causa follitur
effectus.

Desde una perspectiva meramente Hegeliana o naturalista Ig
omisidn o accién emprendida de manera esperada por los
demandados, debe repercutir en el mundo exterior y debe ser -
de facil percepcion por los sentidos, el derecho como ciencia
social acepta esta teoria para apoyar las consecuencias
juridicas reprochables, en otros términos es lo gue se conoce
como atribuibilidad material o “imputatio facti u objetiva”.

De suerte que, al hacer una supresion hipotética e imaginaria,
en la cual, por un lado: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO no hubiesen
expedido los articulos 3, 7 y 9 del Decreto 4839 de 2008, y a su
veéz, no hubiesen dado aplicacién a sus competencias
derivadas de este acto general para crear y recaudar el tributo
gravado a los combustibles, antes y después de haberse
proferido la sentencia del 09 de marzo de 2017 de la Seccidn ,
Cuarta del Consejo de Estado que retird del ordenamiento
juridico tal precepto normativo, para la creacién de g
confribucion parafiscal -a la postre declarada nula- tendriamos
Como resultado l6gico un cobro constitucional de la
contribucion parafiscal tendiente a ser fuente de financiacion
del Fondo de Precios de los Combustibles -FEPC. Lo anterior
significa que no existiria el dafio reclamado consistente en el
cobro inconstitucional de la contribucién parafiscal sefialada,
que repercutid gravemente en las finanzas de milones de
colombianos.

Téngase presente, que el hecho dafino proviene de los
demandados por la ausencia en el cumplimiento de sus
obligaciones constitucionales, legales, reglamentarias, o que
conforme a la teoria de la equivalencia de las condiciones (Von
Burj y de la causa provocaciéon, como quedd atrds
demostrado, debe responder también los demandados, bajo el
elemental raciocinio de causa y efecto.

4.2.3 Titulo de imputacién.

Pese a que en un primer momento nuestra jurisdiccion
contenciosa era renuente a establecer la falla del servicio como
titulo de imputacién valido para estructurar la responsabilidad
estatal por los dafios antijuridicos causados por el hecho del
legislador?!, sin duda alguna podemos afirmar que no existe

21 Seccion Tercera. Sentencia del 18 de octubre de 1990. Expediente No. 5396. C.P. Julio César Uribe Acosta.
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argumentfo suficientemente coherente para sustentar, en
nuestro modelo estatal actual, la imposibilidad del organo
legislativo de cometer falla en el servicio.

Pese a la veleidad de la jurisprudencia especializada, hoy en
dia es clara la posicién del honorable Consejo de Estado que
respecto de la responsabiidad del estado legislador ha
consagrado la posibilidad de aplicar el titulo de imputacién
referente a la falla del servicio. Tan certera fue su posicion que
avalé en un caso concreto como ftitulo de imputacién la falla
del servicio del Congreso de la Republica y condend al Estado a
un resarcimiento econdmico producto de los cobros realizados
con ocasion de la emisién de una ley declarada posteriormente
inexequible. Hacemos referencia a la sentencia de 26 de marzo
de 201422, con .ponencia del Dr. Enrique Gil Botero, quien
respecto de este tema establecié lo siguiente:

“Esta linea de pensamiento ofrece 1os mismos reparos
hechos al fallo del 18 de octubre de 1990, pues
aunque la Corte fije los efectos del fallo, nada obsta
para que el ciudadano pueda solicitar la reparacion
del dafio ante el juez administrativo, no a fitulo de
restifucion, sino de reparacién. Sin duda alguna, la
expedicion de una norma que luego es declarada
inexequible, cualquiera sea su rango, constituye una
falla en el servicio que genera un dafo antijuridico,
idea que serd ampliada mds adelante.

[...]

Con fundamento en los pronunciamientos traidos a
colacion, que proveen una visién general de la forma
como se ha fratado el tema en la doctina, el
derecho comparado y nuestra jurisprudencia
contencioso administrativa, se tiene que el Estado
podria responder por los dafios causados en el
ejercicio de su competencia reguladora, bien sea
cuando ésfos se deriven de la expedicién de una
norma ajustada al ordenamiento superior, siempre y
cuando quien lo padece no tenia en principio por
qué sufrirlos; o todo lo contrario, cuando se origine en
una disposicion que es declarada nula o inexequible
segun el caso, advirtiendo que en el primer evento, el
dano serd imputable a titulo de darfio especial y en el
segundo, de falla en el servicio. Como bien puede

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 2da instancia de fecha 26 de marzo de 2014.
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2003-00175-01(28.741). Consejero Ponente: Enrique Git Botero.
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verse y ya se puso de manifiesfo ab initio, no han sido
uniformes los pronunciamientos en torno al tema,
especialmente cuando del régimen de falla se trata,
pues ningun tropiezo se ha presentado - al menos en
Colombia - en relacion a declarar la responsabilidad
a titulo de darno especial.”

Ese mismo Tribunal se ha pronunciado de manera concreta en
la responsabilidad extracontractual en sede de accidén de
grupo, derivada de la anulacién de un acto administrativo
general que establecid el cobro de un tributo inconstitucional o
ilegal a los administrados, entre muchas otras providencias, en
la sentencia de la Seccidn Tercera del 16 de agosto de 2007,
Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2004-00832-01(AG), donde
se acotd el tema asi:

“ACTO ADMINISTRATIVO ILEGAL - Accién de grupo /
ACCION DE GRUPO - Acto administrativo declarado
nulo

Las anteriores consideraciones son aplicables a la
procedencia de la accién de grupo cuando se
demanda la reparacion del dano causado por un
acto administrativo declarado nulo. En efecto, el inciso
segundo de los articulos tercero y 46 de la ley 472 de
1998 sefialan que ésta "se ejercerd exclusivamente
para obtener el reconocimiento y pago de und
indemnizacion de los perjuicios”. En efecfo se
demanda por el dafio antijuridico causado por un
acto declarado ilegal, lo que sin duda puede llegar a
configurar una falla del servicio por parte de la
administracién. Por lo tanto, no es de recibo, respecto
de este punto, la improcedencia de la accion
considerada en la sentencia apelada. Nota de
Relatoria: Ver auto del 15 de de mayo de 2003,
expediente: 23205, Actor: Sociedad Cigarreria Playa
Ltda.; auto de agosto 24 del998. Expedienfe numero
13685; sentencia del cinco de julio de 2006,
expediente: 21.051, acfor: Municipio de Puerfo
Boyaca.

ACTO ADMINISTRATIVO - Servicios publicos. Efectos de
la nulidad / SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Acto administrativo. Efectos de la nulidad / NULIDAD
DE ACTO ADMINISTRATIVO DE SERVICIOS PUBLICOS -
Efectos / IMPUESTO - Declarado ilegal. Accién de
grupo / DEVOLUCION DE IMPUESTO - Declarado ilegal /
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IMPUESTO ) Devolucién. Declaratoria de ilegalidad /
RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DEL LEGISLADOR -
Impuesto declarado ilegal

Sin embargo la Corte Constitucional en sentencia C-
066/97, de 11 de febrero de 1997, al considerar la
exequibilidad del arficulo 38 de la ley 142 de 1994, en
el que se establece que los efectos de la nulidad de
actos administrativos, relacionados con servicios
pUblicos domiciliarios, “solo producira efectos hacia el
futuro”, determind que éstos no comprendian la
indemnizacién de perjuicios. Sin duda, el supuesfo
considerado en la sentencia citada corresponde al
del presente caso, solo resta repefir lo dicho por la
Sala, en varias oportunidades, en cuanto a que la
responsabilidad patrimonial del Estado, establecida en
el articulo 90 de la Constituciéon Politica no establece
ninguna excepcioén respecto de la actuacion de
alguna autoridad pUblica. Ademds, la no devolucién
de lo pagado por un impuesto declarado ilegal,
configuraria para la administracion un enriquecimiento
de la misma naturaleza. En todo caso, se ha ordenado
la devolucién de impuestos por la inexequibilidad de
la norma que lo fundamentaba, en la sentencia C-038
de 2006, que frata de la posibilidad de demandar en
reparacioén directa por el hecho del legislador. Nofa
de Relatoria: Ver sentencia del siete de mayo de 1984,
expediente 6.665, actor Pedro Silvio Pulido Quinto;
senfencia del cuatro de septiembre de 1997,
radicacién: 10.285, actor: Efrain  Campo Trujillo;
sentencia C-038 de 2006".

Como queda claro de la lectura de la reciente jurisprudencia
del Honorable Consejo de Estado, cuando el presupuesto
fActico es la existencia de perjuicio originado en una Ley
declarada inconstitucional o de un acto general anulado, el
iftulo de imputacién es la falla en el servicio.

Como se anticipara, la falla en el servicio se constituye cuando
el agente estatal (poder ejecutivo) vulnera una norma juridica
que le imponia tal o cual deber. Como queda claro de la
disertacién ya planteada, y a manera de premisa
argumentativa: es deber del poder ejecutivo expedir decreto
reglamentarios constitucionales y legales, sea por razones de
forma o de fondo. Esto no puede ser objeto de duda por parte
del operador juridico. La Constitucion, en el presente caso, es la
norma juridica que impone el contenido obligacional al cual
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debia obedecer los ministerios demandados; en ella se
consagraron por lo menos dos postulados que asi podrian
suponer la existencia de la obligacion aludida: por un lado el
mandato general a todos los habitantes de la republica -
administracién publica y ciudadanos- del articulo 4, y por otro el
contenido en los arficulos 150 y 338 referentes al principio de
legalidad en materia tributaria.

La falla del servicio se refiere en concreto a la expedicidon de un
decreto ilegal e inconstitucional. Alli se manifiesta el defectuoso
servicio reglamentador y administrativo que origind la vigencia y
posterior cobro (dano) de contribuciones parafiscales contrarias
a derecho.

Este extremo procesal adhiere a la posicion del doctor Juan
Carlos Henao, que a propdsito de la definicidn de falla del
servicio indica que se trata de la vulneracidon de un contenido
obligacional a cargo del Estado; en el presente caso, no se trata
de la violacidon de una Ley, un simple reglamento o de un acto
administrativo cualquiera, se trata del incumplimiento de una
obligacién nacida en nuestra carta politica directamente, que
impone tanto al estado como a sus asociados el respeto a la
Constitucion Politica :

“La Constitucion es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u
ofra norma juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionales.”

El anterior imperativo no puede ser tomado tan solo como un
mandato de optimizacion. Se trata de una norma polivalente
gue no solo irradia como principio el quehacer estatal, sino que
en muchas ocasiones se constituye en una norma juridica de
directa aplicaciéon, en una regla de insoslayable cumplimiento
para sus destinatarios. Aunque no sea expresa la referencia al
Congreso de la Republica, 3Quién mds sino es nuestro érgano
legislativo quien tiene el deber primario de acatar el texto
constitucional? Cuando dice el articulo 4 que la Constitucion es
norma de normas, implicitamente conlleva una directriz
jerdrquica que supedita a cualquier norma de nuestro -
ordenamiento juridico .al respeto y no contradiccion con el texto
constitucional, por lo que es necesario y logico concluir que
cualquier creador de normas juridicas en nuestro sistema estatal,
estd llamado a dar aplicacién irrestricta al postulado del articulo
4,

Por ofro lado —ho menos importante-, las demandadas incurren
en falla del servicio al infringir el contenido obligacional de los
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articulos 150 y 338 de la Constitucion Poltica relativos al principio
de reserva de ley en materia tributaria.

La comprobacion de su vulneracion es la declaratoria de
inconstitucionalidad de los articulos 3, 7 y 9 del Decreto 4839 de
2008 por parte de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, la
simple verificacion de la declaratoria judicial de nulidad del
acto, nos permite corroborar en efecto la fallo acaecida.

La sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en sentencia de fecha 09
de mMarzo de 2017, dentro del expediente
No. 11001032700020090001800, que anuld los articulos 3, 7 y 9 del
Decreto 4839 de 2008 —sobre el que descansa la solicitud de
reparacién-, por comprobarse que este acto administrativo de
cardcter general desconocié el principio de legalidad en
materia tributaria contenido en los articulos 150 y 338 de la
Carta Fundamental, concluyd sobre el particular:
“De las consideraciones de la Corte Consfitucional que
fueron trascritas resulta pertinente resaltar lo atinente a
que los giros efectuados por los refinadores e
importadores con destino al Fondo de Estabilizacion de
Precios de Ilos Combusfibles son un ftributo,
concretamente una contribucion parafiscal.

En esa medida, la Sala considera que el literal b) del
articulo 3 y los articulos 7 y 9 del Decretfo 4839 de 2008
deben ser anulados por violar los articulos 338 y 150
(numeral 12} de la Constitucidon Politica, pues, como se
explicd, establecieron una carga fiscal que, como tal,
debia ser fijada por el legislador, en acatamiento del
principio de legalidad, y no por Gobierno Nacional,
como en efecto se hizo mediante el reglamento
demandado”.

De haber cumplido las enfidades demandadas con las
obligaciones impuestas por el ordenamiento superior, el decreto
no hubiese sido anulado, y por consiguiente no estariamos
hablando de una falla en el servicio; sin embargo, es claro que
durante la vigencia del decreto 4839 de 2008 claramente
inconstitucional se generaron dafos antijuridicos al grupo
afectado, ante lo cual estd obligado el Estado a indemnizar de
conformidad los dafos de tipo material e inmaterial.

4.2.4 de los efectos de la sentencia del 09 de marzo de 2017 de
la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, frente a los elementos
estructurales de la responsabilidad extracontractual y
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patrimonial del Estado por los dafio irrogados al grupo
representado.

Es prudente aclarar, que hace un tiempo, hizo curso la otrora
jurisprudencia en la cual se establecia que se podia demandar
la responsabilidad civil extracontractual del Estado con ocasion
de los dafios infringidos como consecuencia de la aplicacion
de una ley declarada inexequible o acto administrativo
anulado, siempre y cuando la Corte Constitucional en la
sentencia de inconstitucionalidad o de anulacién del Consejo
de Estado respectiva hiciera expresa referencia a que la misma
tenia efectos retroactivos, esto es, ex tunc, pues de no hacerlo,
los dafios ocasionados con anterioridad a la sentencia no eran
antijuridicos23, y solo eran resarcibles los danos futuros, que
pudiere ocasionar la norma en cuestion.

El anterior malogrado argumento —-a modo analbgico- se
basaba en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria
de Administracién de Justicia) segUn el cual las sentencias de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado que retiran una ley
o acto administrativo del ordenamiento juridico tenian sdlo
efectos ex nunc, hacia el futuro, a menos que la misma
Corporacién  contemplara  efectos  refroactivos  de  su
providencia. De alli que los hechos ocurridos con antfelacion a la
declaratoria de inconstitucionalidad de una ley o anulacion de
un acto eran situaciones juridicamente consolidadas infangibles,
como se indica en su contenido:

“las sentencias que profiera la Corte Constitucional
sobre los actos sujetos a su control en los términos
del articulo 241 de la Constitucién Politica, tienen
efectos hacia el futuro a menos que la Corte
resuelva lo contrario”.

Afortunadamente en sentencia, que puede ser considerada
hito jurisprudencial de la materia en Colombia, el Consejero
ponente Enrique Gil Bofero expone (reforzando una linea
jurisprudencial nacida con la sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Tercera, expediente 23245, M.P. Alier E. Herndndez
Enriquez 2¢ ) sus argumento, desintegrando el dicho
jurisprudencial anterior, haciendo una diferenciacion bien
importante. Dice el aludido magistrado y la sala por el presidida:

2 Seccion Tercera. Sentencia del 26 de septiembre de 2002. Expediente No. 20945. C.P. Alier Eduardo Hermandez.

2En este caso se estudio la responsabilidad civil extracontractual del estado por los dafios causados por acto
administrativo general. Aunque el analisis no era referente a la Ley, es analogo por tratase de leyes y facultad creadora
de normas en sentido material.
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“Sobre el particular, considera la Sala que pese a ser
ello cierfo, no obsta para que pueda accederse d la
reparacién del perjuicio, toda vez que unad Cosa €s
la intangibilidad de la situaciones juridicas
consolidadas antes de la declaratoria  de
inconstitucionalidad y otra muy diferente, es el
deber que tiene el legislador de reparar el dano que
ha causado con su actuacién; se ftrata de
situaciones juridicas auténomas e independientes
enire si. De ello se sigue una consecuencia logica, y
es que el dafo no es imputable a quien gjecutd la
ley, sino a quien la cred?.”

Ulteriormente la misma Seccion Tercera en sentencia del 11 de
junio de 2014, radicacién ndmero: 25000-23-26-000-2003-01185-
01(26702) volvié a enfatizar dicha tesis:

“| 0s razonamientos que llevaron a la Sala a declarar
la responsabilidad patrimonial del Estado en el fallo
que se acaba de franscribir resultan perfectamente
aplicables al caso que se examina en esta
oportunidad; las lineas generales de dicha postura
jurisprudencial pueden resumirse en los siguientes
puntos: i] Ninguna autoridad o sus actuaciones
escapan a los postulados del articulo 90 de la
Constitucién Politica, es decir al estudio que deba
realizarse en cada caso concrefo acerca de si la
conducta —activa u omisiva— de las autoridades
pUblicas pudo haber causado un dano antijuridico
que les resulte imputable; i) La eventual modulacion
de los fallos de nulidad o de inexequibilidad en
nada puede afectar o incidir en la declaratoria de
responsabilidad de la entidad emisora de la norma
de cardcter general que a la postre resulfa confraria
a mandatos superiores, legales y/o constitucionales,
segln corresponda; i) Los ciudadanos no  se
encuentran en el deber de soportar la carga que les
impone un conjunfo normativo que ha debido ser
expulsado del ordenamiento juridico, razén por la
cual se entiende configurado un dafo antijuridico;
iv] Considerar que el deber de cumplir las
obligaciones impuesftas por  normas que
posteriormente  resulfan declaradas ilegales o
inconstifucionales constituye una carga que los

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 2da instancia de fecha 26 de marzo de 2014.
Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2003-00175-01(28.741). Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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ciudadanos estdn en el deber de soporfar,
comportaria “"enviar un mensaje completamente
equivocado a la ciudadania, en el sentido de que le
puede resultar mds rentable y conveniente evadir o
no cumplir las obligaciones fributarias —o cuestionar
su conformidad a Derecho, administrativa o
judicialmente, con o sin fundamento, a fin de evitar
que la situacién juridica individual se consolide—,
que atenderlas cabalmente”; y, v) El régimen de
responsabilidad aplicable para este tipo de eventos
lo constituye la falla del servicio, imputable a la
autoridad emisora de la disposicién normativa de
cardcter general que haya sido objefo de expulsion
del ordenamiento juridico por parte de la autoridad
judicial competente”.

Evidencia el Alto Tribunal el error de interpretacion en que se
incurrid en el pasado sobre el articulo 45 de la LEAJ, pues las
situaciones juridicamente consolidadas  deben respetarse
(verbigracia: el recaudo realizado por el Ministerio de Hacienda
y Crédito PUblico), pero el deber de indemnizar se mantiene
incélume, pues lo. que se proscribe no es la posibilidad de lograr
una declaracién resarcitoria, sino la de solicitar una declaracion
en la que se ordene el reembolso de lo pagado en vigencia de
la norma: situaciones que como manifiesta el Consejo de
Estado, son fotalmente independientes.

En el sentido argumentativo, lo hizo ver la Corte Constitucional
en la sentencia C-038 de 2006, cuando enfatizd sobre la
facultad excepcional de la reparacion de perjuicios a partir
posibles efectos retroactivos de una sentencia de
constitucionalidad:

“PERJUICIO PATRIMONIAL POR LEYES
INCONSTITUCIONALES-Resarcimiento excepcional a
ravés de senfencia de inexequibilidad con efectos
refroactivos

Si bien no corresponde a la Corte Constitucional la
reparacién de los dahos antijuridicos causados por
la actividad del Legislador, excepcionalmente, en
algunas ocasiones, mediante Ia técnica de modular
los efectos temporales a sus decisiones ha permitido
el resarcimiento de algunos de los perjuicios
patrimoniales causados por leyes inconstitucionales,
de manera especifica al darle eficacia retroactiva a
sus sentencias. Sin duda el caso mds conocido es el
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de la sentencia C-149 de 1993, en el cual se declard
la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de
la Ley 69 de 1992 y se ordend al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico reintegrar la totalidad
de las sumas recaudadas por conceptfo de las
disposiciones inconstitucionales. En esta oportunidad
la Corte Constitucional encontré que al momento
de proferir el fallo la mayor parte del fributo
declarado inconstitucional habia sido recaudada,
por lo tanto la Unica manera de realizar la “justicia
querida por el Constituyente” era mediante la
devolucién de las sumas ilegitimamente percibidas
por el Fisco. Lo antferior no quiere decir que la
modulacién de los efectos temporales de las
decisiones de inexequibilidad tenga como proposito
la reparacién de los dafios anfijuridicos causados
por las leyes inconstitucionales, pues como antes se
dijo esta labor no es propia del juez constitucional,
sino que  excepcionalmente, bajo  cierfas
circunstancias, la expedicién de fallos con efecfos
refroactivos puede tener enfre sus efectos el
resarcimiento de algunos de los perjuicios causados
por las leyes contrarias a la Constitucion”.

De esta manera solicito cordialmente a los Honorables
Magistrados (as) no dejarse arrebatar su criterio de argumentos
nimios, ya superados y sobre los cuales —es de esperarse- habrdn
de pronunciarse los demandados, de 1o contrario, nos impone
pensar la situacion planteada, que existen situaciones confrarias
a la Constitucion Nacional, merecedoras de proteccion y
carentes de resarcimiento, pese a ser anfijuridicas en 1os
términos del articulo 90 Superior.

Notese de todas formas, que la presente accion de grupo
indemnizatoria que pretende la reparacion integral del dano
ocasionado durante: la vigencia del decreto como acto
administrativo inconstitucional e ilegal (Decreto 4839 de 2008),
por cuenta de un fributo que fue cobrado sobre los
combustibles a -todos los administrados causando graves
consecuencias monetarias sobre estos, siendo un dano
comprobado y serio. Afirmacion que se comprueba, si se tiene
en cuenta que el precio de referencia que es cobrado en el
mercado nacional a los consumidores, no coincide con el
precio del mercado infernacional o de paridad, el cual debia
regir luego de haberse declarado inexequible la confribucion
parafiscal que permitia un ahorro  por encima del precio
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realidad establecido en el mercado, a través de la ley natural
de la oferta y la demanda. Diferencia que representa cerca de
$ 1.800 pesos m/cte por galén entre ambos mercados, que es
impuesta al grupo de afectados, y que infegra iregularmente
en la actualidad el Fondo de Estabilizacién de Precios de 10s
Combustibles —FEPC. ‘

V. INTEGRACION DEL GRUPO AFECTADO / CRITERIOS PARA SU
IDENTIFICACION

Teniendo en cuenta que no se requieren hacer mayores
elucubraciones para concluir que la presentfe accidon se ejerce
para lograr la indemnizacion de un grupo 26 superior de 20
personas como directas afectadas tal como lo exige el arficulo
46 de la Ley 472 de 1998, estando identificados los perjudicados
gue son los millones de consumidores de los combustibles, mas
no individualizados en esta altura procesdl, solicito
respetuosamente que una vez sed admitida la demanda, se
tenga la existencia de un grupo heterogéneo de afectados
abierto (frente a las victimas que se verdn beneficiadas de las
indemnizaciones pecuniarias restitutorias plonteadas en las
pretensiones) y cerrado (respecto de los ciudadanos que logren
demostrar con medios de prueba idéneos, el dafo y la
infensidad del mismo por las causas qgue fundamentan la
presente accién de grupo).

En aras de demostrar el cumplimiento de los deberes por parte
de la parte demandante, en el sentido de ofrecer criterios que
permitan identificar el grupo de aofectados, nos permitimos
exhibir los siguientes:

1er criterio: desfinatarios de los articulos 3, 7 y 9 del Decreto 4839
de 2008. Espacialidad.

Teniendo en cuenta que el Decreto 4839 de 2008, es un decreto
de cardcter general oponible vy vinculante a todos los
administrados, forzosamente nos conlleva a concluir que es un

26 Sobre este tema se dijo en la discusion de la Asamblea Nacional Constituyente: "La propuesta original de la
subcomision que estudio el tema fue Ja de hacer un articulo muy sucinto que enunciara los principales derechos de los
consumidores que han sido materia de convenios internacionales en esta materia, como son los derechos a la
informacion veraz y completa, los derechos a la defensa, a que no haya atentados contra la salud y la seguridad de fos
ciudadanos ¢ los articulos, bienes y servicios que se ponen a Su disposicion en el mercado, los derechos a la
representacion, y otra serie de derechos como la capacidad de indemnizacion del dafio colectivo, a través de los cuales
una accion ante los tribunales podria condenar a un determinado productor o suministrador de bienes o servicios por un
dafio colectivo que él inflingid [a] un gran nimero de personas de manera similar y que de ninguna manera se justificaria
que fueran objeto de acciones juridicas independientes, porque no habria la posibilidad de que cada uno de los
consumidores afectados llevara a cabo por su cuenta ese tipo de accion , por eso la accién de clase o la accion de grupo
de manera muy preferencial se aplica a estos casos, en donde el dafio colectivo es suficientemente grande como para
que pueda ser tramitado a través de una accion judicial, y una vez establecido se siga de alli la indemnizacion a cada
uno de los afectados.” Ponencia sobre los derechos colectivos; ponentes: Guillermo Perry, Ivan Marulanda, Jaime
Benitez, Angelino Garzon, Tulio Cuevas y Guillermo Guerrero. Gaceta Constitucional N° 46, p.22. Sesion plenaria det 10
de junio de 1991 (0610) pp. 2-3. .
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acto administrativo general, abstracto e impersonal, aplicable a
todos los 49.517.9772 de nacionales y extranjeros residentes en
Colombia?8, cuya obligatoriedad es inobjetable.

Lo anterior es asi, si se tiene en cuenta que a pesar que el
destinatario primigenio del acto demandado en comentd y de
sus posteriores reglamentaciones adicionales era el refinador de
petréleo, realmente quien debia asumir el pago de la
contribucion parafiscal posteriormente declarada
inconstitucional era el consumidor final de los combustibles, sean
personas naturales o juridicas.

Con este primer criterio podemos concluir que todo colombiano
o extranjero residente en Colombia -depositarios del deber de
acatar los imperativos de las leyes y actos generales como un
decreto, en este caso de una orden?- quienes durante la
vigencia del decrefo 4839 de 2008 del 24 de diciembre de 2008
a septiembre de 2011 —como el Ultimo mes donde se fijo la
posicion neta trimestral-, son parte del grupo de victimas
directas del dafio acaecido y descrito en la demanda.

2do criterio: vigencia de los articulos 3,7y ¢ del Decreto 4839 de
2008. Temporalidad.

SegUn la mecdnica de nuesiro ordenamiento juridico, un
Decreto Nacional tiene plenos efectos después de su vigencia,
y esta se da, una vez este se haya publicado. Lo anterior quiere
decir, que los efectos contfemplados en los articulos 3, 7 y 9 del
Decreto 4839 de 2008, tuvieron como tiempo de inicio el dia 24
de diciembre de 20008 fecha en la cual fue publicado el
decreto con su insercién en el diario oficial, hasta el mes de
septiembre de 2011, una vez comenzd a regir el arficulo 101 de
la Ley 1450 de 2011 que regulé dicha materia sobre la
contribucién parafiscal de la gasolina en comento, y que mas
adelante igualmente fue declarada inconstitucional pero por la
Corte Constitucional.

Lo anferior quiere decir que durante este periodo de cerca de
36 meses que durd vigente el acto administrativo general antes
de haber sido anulado por la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, fodo consumo de gasolina vy diésel que estuvo
inconstifucionalmente gravado con una contribucién parafiscal,
por lo que es necesario concluir que quien en lapso hayad
consumido cualquier cantidad de este tipo de combustibles

7 hitp:/iwww.dane.gov.cofreloy/. '
3 Articulo 18 del Codigo Civil Colombiano.
2 Articulo 4 Ibidem.
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(gasolina o diesel) en el "rerri’rorio colombiano, son victimas
directas del actuar defectuoso del estado hoy demandado.

3er criterio: afectados directos por la existencia de los articulos
3, 7y 9 del Decreto 4839 de 2008 definidos por su actividad
econdmica. Calidad del sujeto.

Es indudable que todos los colombianos consumidores de
combustible en el pafs de una o cualquier ofra forma fuimos
afectados por la imposicion irregular de la contribucion
parafiscal que fue destinada como fuente de financiacion del
Fondo de Estabilizacion de los Precios de los Combustibles —
FEPC-, producto de los recursos provenientes de las diferencias
negativas, entre el precio de paridad internacional y el precio
de referencia establecido por el Ministerio de Minas y Energia, o
quien haga sus veces, cuando existan. Sin embargo, sin
desconocer la calidad de victima de todos y cada una de os
colombianos que residieron en Colombia durante el periodo de
vigencia de la contribucién, existen, para visibilizar el grupo con
faciidad para efectos del requisito de admisidon, algunas
victimas directas de mads facil identificaciéon por su actividad
econdmica, ineludiblemente vinculada al uso frecuente del
combustible en el giro ordinario de sus negocios; me refiero a los
trasportadores de carga y de pasajeros de cualguier modalidad
(aéreo, fluvial y fterresire) y al sector industrial de nuesira
economia.

SegUn datos suministrados en el portal web de la Asociacion
Nacional de Industriales de Colombia —ANDI-0, existe un sector
asociado que organiza a los transportadores de pasajeros de
sona urbana e intermunicipal conformado  por casi 519
empresas (de las cuales el 57% son sociedades comerciales y el
43% pertenecen. al sector cooperativo) que presfan este
servicio. Es claro que el transporte ferresire en Colombia, sea de
carga o pasajeros o el empleado por personas del comun
como nuestros clientes, se valen de la gasolina o del diésel para
el funcionamiento de los motores de sus vehiculos, lo cuales
funcionan a combustiéon interna, claro, sdlo posible en la
medida que se pague el precio correspondiente al bien
denominado combustible; siendo alli donde se genera el dano
anfijuridico reclamado por la victima.

Como se aprecia, no mds con esta sencilla proposicion
argumentativa se demuesira la satisfaccién del requisito de la
existencia de mds de 20 personas afectadas por el mismo dano
para legitimar el acceso ala accidén grupo, en los términos dela

 hitp://www.andi.com.co/cst.
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Ley 472 de 1998, y con ello, se aportan los criterios objetivos de
los cuales adolecia la demanda original.

Dejando claro ademds, que existen suficientes elementos
objetivos y confiables aportados, para individualizar y
determinar los afectados denfro de la presente accion
indemnizatoria como lo establece la norma especial que regula
esta accién y la jurisprudencia de la Corfe Constitucional,
puntualmente la sentencia C-116 de 2008, que dijo sobre este
requisito: ‘

“De este modo, no sobra reiterar, la exigencia de
que “El grupo estard integrado al menos por veinte
(20) personas”, aun cuando es un presupuesfo
procesal, no es un requisifo exigible para el
momento de la presentacién de la demanda sino
para su admisién, siendo en esfa instancia donde el
juez debe enfrar a decidir sobre Ia procedencia de
la accion.

En ese orden de ideas, invocando el principio de
conservacién del derecho y la doctrina del derecho
viviente, se declarard exequible el inciso tercero del
arficulo 46 dela Ley 472 de 1998, en el
entendido de que para la legitimacion activa en las
acciones de grupo no se requiere conformar un
ndmero de veinte personas que insfaurenlia
demanda, pues basta que un miembro del grupo
que actle a su nombre sefale en ella los criterios
que permitan establecer la identificacion del grupo
afectado, siendo ésta la interpretacion que adecua
la norma al Estatuto Superior”.

Aunado, a lo anterior es imperioso fener en consideracion el
hecho que se frata de un grupo que exhibe condiciones
materiales homogéneas (la de ser consumidor de combustibles
de gasolina o diesel), y frente al dafo antijuridico, pues fue
causado de manera uniforme por una misma fuente conftraria a
derecho, esto es, por la entrada en vigencia de los articulos 3, 7
y 9 del Decreto 4839 de 2008 y la expedicion reglamentaria
adicional fijada periédicamente donde se establecid el precio
de referencia a través de la contribucion parafiscal -declarada
inconstitucional- por parte del Ministerio de Minas y Energia, que
permitié la fijacion unilateral del precio de los combustibles, y
con ello, la concreciéon del daio econdmico que busca ser
resarcido. Cumplimiento la presente demanda la integracion
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del grupo de afectados, con base o los requisitos
constitucionales, legales y jurisprudenciales en ese sentido.

VI. PRUEBAS

Teniendo presente que la mayoria de los hechos que sustentan
la presente demanda, son hechos notorios, de considerarlo
estrictamente necesario, le solicito Honorable Magistrado (a) se
practiquen las pruebas de oficio que considere conducentes,
perfinentes y necesarias 3 para no hacer nugatorias |a
pretensiones de la accion constitucional incoada.

Ruego se sirva tener en cuenta las siguientes pruebas con el
valor que les oforgue la ley, fodas estas se predican
conducentes, pertinentes y Utiles para demosirar el perjuicio
causado al grupo de afectados, y su turno, para conceder las
pretensiones consignadas:

DOCUMENTALES

1. Certificacion pfoferido por el Ministerio de Hacienda'y Crédito
PUblico, donde se abstiene de certificar el valor recaudado por
concepto de la confribucion parafiscal.

2. Copia de las tarjetas de propiedad del vehiculo de
propiedad de la sefora PAULINA BLANCO BARRERA, que
demuestran su condicibn de afectada por cuenta de la
existencia de la contribucién parafiscal creada en los articulos 3,
7 y 9 del Decreto 4839 de 2008, anulada por la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado.

3. Copia de la proferida por la Seccién Cuarta de la Sala de o
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en senfencia
de fecha 09 de marzo de 2017, dentro del expediente
No. 11001032700020090001800.

OFICIOS

4. Solicito se oficie al Ministerio de Minas y Energia, para que
allegue a la Corporacion, copia de todos y cada uno de los
actos administrativos en donde se fijo6 el precios de los
combustibles, desde la entrada en vigencia del Decreto 4839 de
2008. Con sus respectivos antecedentes y soportes si existieren.
OBJETO: Prueba que tiene como finalidad demostrar la
intensidad del dafio reclamado y la forma como se fijaron los
precios de los combustibles en el pais durante el imperio de un
decreto inconstitucional, y ratificar que en mds de las veces, por

31 Sentencia de la Honorable Corte Constitucional T- 464 A de 2006 M.P Jaime Cordoba Trivifio.
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no decir que siempre, existe una diferencia negativa enire el
precio de paridad internacional frente al precio de referencia
de los combustibles fijado por esa cartera es decir estado este
Ultimo por encima del primero como puntos relevantes en la
discusiéon constitucional. En la ciudad de Bogotd en la Calle 43
No. 57 — 31 CAN. Teléfono 2200300. '

5. Solicito se oficie al Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico y
al Ministerio de Minas y Energia, para que alleguen al Despacho,
un informe ejecutivo sobre el manejo de los recursos del Fondo
de Estabilizacidon de Precios de los Combustibles -FEPC con sus
respectivos soportes, donde se indique el ingreso y egreso O
gasto de cada una de las fuentes que lo financian
desagregado mes a mes desde la fecha de su creacion.
OBJETO: Elemento probatorio que tiene como propdsito,
establecer la intensidad del dafio, y el manejo y las fuentes de
financiacion de los ingresos y egresos del Fondo de Estabilizaciéon
de Precios de los Combustibles —FEPC. En la ciudad de Bogotd
en la Carrera 8 No. 6C-38. Teléfono 3812183.

6. Solicito se oficie a la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, para que
allegue copia autentica de la sentencia de fecha 09 de marzo

de 2017, dentro del expediente
No. 11001032700020090001800, con sus respectiva constancia de
nofificacion. OBJETO: Prueba que fiene como finalidad

demostrar la falla del servicio declarada por parte de los
demandados. En la ciudad de Bogotd en el Palacio de Justicia
ubicado en la Calle 12 No. 7 - 65.

VIl. CUANTIA

Como quiera gue el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico se
abstuvo de certificar el valor exacto del monto recaudado por
concepto de la confribucién parafiscal creada en los arficulos 3,
7 vy 9 del Decreto 4839 de 2008, siendo un tema objeto de
prueba, esta defensa se abstiene de determinar un valor,
queriendo evitar posibles afirmaciones temerarias, carentes de
fundamento.

No obstante, la estimacion de la cuantia en el caso sub-
examine no es necesaria para determinar el juez competente
de la demanda, acorde al numeral 16 del articulo 152 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de la Contencioso
Administrativo, que establece la competencia de los Triounal
Administrativo de primera instancia, de los asuntos:  ‘“relativos a
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la proteccién de derechos e infereses colectivos, reparacion de
dafos causados a un grupo y de cumplimiento, confra las
autoridades del orden nacional o las personas privadas que
denfro de ese mismo dmbito desempefien funciones
administrafivas”.

VIIl. ANEXOS

Anexo con la presente demanda: (i) copia de la demanda para
el archivo del Despacho; (i) traslado para la partes
demandadas; (i) traslado para el Ministerio PUblico; (iv) traslado
para la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado;
(v) copia de la demanda en medio magnético formato Word y
PDF, y (vi) poderes conferidos a nuesiro nombre vy los
documentos enunciados en el capitulo de pruebas.

XIX. COMPETENCIA

Es usted competente Honorable Magistrado (), para conocer
la presente demanda, conforme: a la naturaleza de la accién y
los demandados; al lugar de la ocurrencia de |os hechos y al
lugar del domicilio de las partes, segun lo establecido en el
articulo 51 de la Ley 472 de 1998 y al numeral 16 del articulo 152
de la Ley 1437 de 2011.

XX. NOTIFICACIONES
PARTE DEMANDADA

Al MINISTERIO DE'MINAS Y ENERGIA se le puede nofificar en la
ciudad de Bogotd, en la Calle 43 No. 57 - 31 CAN.

Al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, se le puede
nofificar en la ciudad de Bogotd, en la Carrera 8 No. 6C-38.
Teléfono 3812183. :

PARTE DEMANDANTE

El suscrito apoderado y mi representada, recibiremos
notificaciones en la Secretaria de su Despacho o en la civdad
de Bogotd, en la Calle 26 No. 13-97, oficina 1306, Edificio
Bulevar Tequendamad o) en el correo
camiloaragueblanco@gmail.com.

Atentamente,

CA UE BLANCO
C.C No. 80.074.414 de Bogotd
T.P No. 199.569 del C.S. de la J.
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Radicado entrada 1-2016-004336
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Asunto Solicitud de informacién sobre el valor total de los dineros que han recibido el Fondo de
Estabilizacién de Precios de los Combustibles - FEPC

Respetado Sefior Araque:

En atencién al oficio No 1-2016-004336 radicado el 21 de enero de 2016 en el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, en donde solicita informacién sobre el Fondo de Estabilizacién de
Precios de los Combustibles — FEPC, respondemos & continuacion los interrogantes que son
competencia de éste Ministerio:

) B

«1 1. Total de ingresos desde la entrada en vigencia del Decreto 4839 de 2008 hasta la
fecha”

De acuerdo con la informacién reportada por el Ministerio de Minas y‘ Energia — Direccién de
Hidrocarburos, la tabla siguiente muestra la posicién neta del FEPC desde la vigencia del
Decreto 4839 de 2008 hasta la Ultima informacién reportada por dicho Ministerio.
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FOS!CIéN NETA TRIMESTRAL DEL FEPC

Cifras en Milones de pesos
POSISCION NETA

ittt e

% b wiemesTRe g TRIMESTRAL
Trimestre {2008 426.831.4

g3 Trimestre 12009 13.042
§ % Trimestre 82009 {42.319)
% az Trimestre IV 2009 (218.847)
5 £ Trimestre 12010 {338.945)
E Trimestre 12010 {289.913)
3 1& Trimestre 112010 75.300
v§ E Trimestre IV 2010 {115.960)
Trimastre 12011 {550.822)

Trimestre #2011 (647.718)

Trimestre #1201 (481.344)

Trimestre IV 2011 {573.420)

Trimestre 12012 {353.685)

Trimestre §2012 (128.090)

Trimestre #2012 {217.518)

Trimestre IV 2012 {107.126)

Trimestre {2013 {209.471)

Trimestre #2013 {102.540)

Trimestre 12013 (361.665)

Trimestre IV 2013 (272.800)

Trimestre 12014 {432.863)

Trimestre #2014 {330.373)

TOTAL {5.260.345)

*Desde Julio de 2014 hasta 1a fecha no se cuenta con fas fiquidaciones mediante Resolucion del MME

#1.2. Total de ingreéos desde la entrada en vigencia del Decreto 4839 de 2008 hasta la
entrada en vigencia de la Ley 1450 de 2011.”

Corresponde a la misma informacién reflejada en el numeral 1.1 en donde los ingresos por
diferencial de participacién correspondieron a los trimestres | y Il de 2009 y al trimestre il de
2010

| #1.3. Total de ingresos desde la entrada en vigencia de la Ley 1450 de 2011 hasta la
notificacion de la sentencia C-621 de 2013.”
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Desde la vigencis ; :
percibié ni Jgjgffg;‘ei ;aptey 1450 de 2011 hasta la notificacion de 1a senters el fondo o
; . or cuenta de la diferenci olleE " antre el precio de referenc
el precio de paridad internacional. diferencia que se origina @ p
: e::: ;"fﬁf de ingresos desde la notificacion de la sentencia c-621 de 2013 hasta la
wtrada en vigencia de la ley 1739 de 2014."
Desde la notificacién de la sentencia hasta el inicio de la vigencia de la Ley 1739 de 2014, el

_fondo no recibié ninglin ingreso por concepto de diferencial de participacion.
;;ci Total de ingresos desde la notificacién de la sentencia Cc-726 de 2015 hasta la
a.I!

cha, el fondo no ha percibido ningtn ingreso

Desde la notificacion de la sentencia hasta la fe r ‘
eferencia y el precio de paridad

produciq de la diferencia gue se origina entre el precio de T
internacional :

B RLL

Vatdar docuraento fismado dig i

«9 Se certifique como esta cartera le dio cumplimiento & ja sentencia c-621 de 2013y C-
726 de 2015 de la Honorable Corte Constitucional, ¥ qué impacto fiscal -con cifras- tuvo
sobre el Fondo de Estabilizacion de Precios de 10s Combustibles—FEPC. ”

En cumplimiento de la sentencia C-621 de 2013, el FEPC no percibié ningln ingreso producto
del diferencial de participacion declarado inexequible por fa Corte Constitucional, como s
puede evidenciar en las respuestas de 108 numerales anteriores. igualmente, desde la fecha de
expedicion de la Sentencia se procedio a ajustar la regiamentacién del FEPC, mediante la
expedicion del Decreto 1067 de 2014 con el fin de modificar las disposiciones del Decreto 2713
de 2012. Especificamente, el articulo 3 det Decreto 1067 de 2014, establece:

| Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles

“Articulo 3. Recursos de
FEPC. De conformidad con lo dispuesto en €l articulo 101 de la Ley 1450 de 2011, los
rovendrdn de las siguientes

recursos necesarios para el funcionamiento del FEPC p
fuentes: recursos necesarios para el funcionamiento del FEPC provendrdn de las

siguientes fuentes: a) Los rendimientos de los recursos que conformen el Fondo; b) Los
¢J Los recursos del

recursos de crédito que de manera extraordinaria reciba del Tesoro;
Presupuesto General de la Nacidn que s¢ destinen para el efecto "

En cumplimiento de la sentencia C-726 de 2015, el FEPC no percibié ningln ingreso producto
de la contribucion parafiscal diferencial de participa_cién creada mediante la Ley 1739 de 2014

declarada inconstitucional por 1a Corte Constitucional.
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En relacion con el impacto, en cifras, que tuvo sobre el FEPC, la expedicion ple la Sentencia C-
621 de 2013 y C-726.de 2015 no generé impacto adicional al que venia 'p(esentando su
situacién deficitaria, que a corte del segundo trimestre de 2014 (fecha de la Ultima resolucién

reportada por el Ministerio de Minas y Energia) alcanz6 un valor acumulado por diferenciales de
precios de $5.2 billones.

“3, Se certifique si los dineros que integran el Fondo de Estabilizacién de Precios de los
Combustibles- FEPC-, han sido destinados para causas diferentes a las contempladas en
la Ley 1151 de 2007, 1450 de 2011 y 1739 de 2014, tendientes a mitigar el impacto de la
fluctuacion de los precios internacionales de los combustibles en el mercado interno, en
caso de ser positiva la respuesta, se indique: el motivo, el valor de la operacién con

fecha, y porcentaje que representé para el total de ingresos de esta fuente de
financiacién”

De acuerdo a la informacién que reposa en la Subdireccion de Tesoreria de la Direccion
General de Crédito Pablico y Tesoro Nacional, el FEPC no ha realizado giros distintos a los
establecidos en la Ley 1151 de 2007, 1450 de 2011y 1738 de 2014

De esta manera dejamos atendido el objeto de su peticién,

Atentamente,

MOISES ARTURO RAMOS RAMOS
Subdirector de Tesoreria (E)

APROBO: Claudia Marcela Mantinez
ELABORO: Angela Rodrigusz

Firmado digitalments por:MOISES RAMOS RAMOS
Asgsor
Carrera 8 No. 6 C 38 Bogota D.C, Colombia
Codigo Postal 111711
Conmutador (57 1) 381 1700 Fuara-de Bogotd 01-8000-810071%
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas
Bogota, D.C., nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion: 110010327000200900018-00
110010324000200900362-00(Acumulado)

NUmero interno: 17649 - 22115

Asunto: Accion de nulidad contra el Decreto 4839 de 2008,
expedido por los ministerios de Hacienda y Crédito
Publico y de Minas y Energia

Demandantes: Camilo Araque Blanco y Corporacion de Dominio
Publico

Demandado: La Nacion — Ministerio de Minas y Energia y
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Asunto - Financiacion del Fondo de Estabilizacién de Precios

de los Combustibles
FALLO

La Sala decide las demandas que en Unica instancia interpusieron la
Corporacion de Dominio Publico y el ciudadano Camilo Araque Blanco contra
el Decreto 4839 de 2008, «por el cual se reglamenta el articulo 69 de la ley
1151 de 2007 y se dictan otras disposiciones», expedido por los ministerios
de Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia.

" 1. ANTECEDENTES PROCESALES
11. Las demandas

1.1.1. Demanda interpuesta por Camilo Araque Blanco (Expediente
17649) ’

En ejercicio de la accion publica de nulidad [articulo 84 del CCA], el
ciudadano Camilo Arague Blanco formul6 las siguientes pretensiones:

1. Que son nulos los articulos 3, 7 'y 9 del Decreto 4839 de 2009, por medio del cual se
reglamentd el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007, acto que debia tener como tnico
propésito enmarcar el funcionamiento y la operatividad del Fondo de Estabilizacion
de Precios de los Combustibles —-FEPC.

2 Como consecuencia de lo anterior se obligue a la reduccion del precio de la gasolina
que se estéd cobrando de mas producto del cuestionado tributo, en concordancia a



los precios mundiales del mercado que deben (sic) rigen a los combustibles, tal
como acontece con los demés bienes (sic) servicios que circulan en el mercado.

(.)
1.1.1.1. Normas violadas
El demandante invocd como normas violadas las siguientes:

» Constitucion Politica: articulos 150, 189, 334 y 338
« Ley 1151 de 2007: articulo 69.

1.1.1.2. Concepto de la violacion

El demandante dijo que el literal b) del articulo 3 del Decreto 4839 de 2009 violo el
numeral 11 del articulo 89 de la Constitucién Politica y el articulo 69 de la Ley 1151
de 2007 porque, al reglamentar el articulo 69 de la Ley 1151, el Gobierno establecioé
una fuente de financiacion del Fondo de Estabilizacion de Precios a los
Combustibles — correspondiente a los giros efectuados por los refinadores e
importadores en la liquidacion de la posicion neta trimestral— que no fue prevista en
la norma reglamentada.

Que asi, al establecer una fuente de financiacién del Fondo de Estabilizacion de
Precios de los Combustibles —en adelante FEPC o el Fondo— no prevista por el
legislador, el Gobierno Nacional excedi6 el ejercicio de la potestad reglamentaria que
le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.

Sefialé que el Decreto 4839 de 2009 viold el articulo 334 de la Constitucion Politica,
porque el establecimiento de una fuente de financiacion del FEPC constituye una
forma de intervencién en la economia y que, como tal, debia hacerse con sujecién a
la ley.

Que si la intencién del legislador hubiera sido que los consumidores de combustibles
financiaran el FEPC, asi lo habria previsto de manera expresa la Ley 1157 de 2007
pero que, como no lo hizo, el Gobierno no podia arrogarse esa competencia.

De otra parte, el demandante sostuvo que el decreto demandado viol6 los articulos
338 y 150 [numeral 12] de la Constitucién Politica, porque fijo6 una carga de
naturaleza tributaria y que, como tal, debia ser establecida por el legisiador,
conforme lo exige el principio de legalidad.

Explicé que el cobro de la diferencia entre los precios de paridad y de referencia —
este ultimo establecido por el Ministerio de Minas y Energia— con destino al Fondo
de Estabilizacién de Precios de los Combustibles, conforme lo establecen los
articulos 7 y 9 del Decreto 4839 de 2008, constituia un tributo pues correspondia a
una obligacion impuesta de manera unilateral a cargo de los refinadores e
importadores que hacen giros de los recursos generados en virtud de su posicion
neta trimestral.

Que, en consecuencia, al tratarse de un tributo, solo podia ser fijlado por el
legislador, conforme lo ordenan los articulos 338 y 150 [numeral 12] de la
Constitucion Politica.

1.1.2. Demanda interpuesta por la Corporacién de Dominio Publico
(Expediente 22115)



En ejercicio de la accion de nulidad de que trata el articulo 84 del CCA, la
Corporacién de Dominio Publico formul6 las siguientes pretensiones:

Que se declare la nulidad del literal b) del articulo 3° del Decreto 4839 de 2008 de los
Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y el Ministerio de Minas y Energia, que
establece como recursos del Fondo de Estabilizacion Petrolera de los Precios de los
Combustibles —FEPC— los recursos “provenientes de los giros efectuados por los
refinadores y/o Importadores de los recursos generados en virtud de su Posicién
Neta Trimestral”, teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos en el capitulo que
alude a los “Fundamentos de Derecho” por exceder los limites de la potestad
reglamentaria por parte de las autoridades que expidieron el decreto, asi como por qué
(sic) se violaron las disposiciones constitucionales referentes a los principios de
legalidad de los tributos, al imponer a los usuarios del transporte publico y privado del
pais una carga econoémica sustancial consistente en la diferencia, entre mantener
artificialmente a los precios internacionales del mercado el precio interno de la gasolina
motor y ACPM, carga que por su naturaleza tributaria ha debido ser objeto de tramite y
presentacion de Congreso de la Republica.

()

1.1.2.1. Normas violadas
El demandante invocé como normas violadas las siguientes:

« Constitucion Politica: articulos 150 [numerales 10y 12], 189, 334y 338
« Ley 1151 de 2007: articulo 69.

1.1.2.2. Concepto de la violacion

El representante legal de la Corporacion DE DOMINIO PUBLICO dijo que el literal b)
del articulo 3 del Decreto 4839 de 2009 violo6 el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica porque, al reglamentar el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007,
establecio una fuente de financiacion del FEPC no prevista en la norma
reglamentada.

Que al establecer como fuente de financiacion del mentado fondo los recursos
provenientes de los giros efectuados por los refinadores e importadores de los
recursos generados de la posicion neta trimestral, el Gobierno excedié el ejercicio de
la potestad reglamentaria.

Explico que el articulo 69 del de la Ley 1151 de 2007 establece que «los recursos
necesarios para la constitucién de este Fondo provendran de la transferencia de
parte de los recursos ahorrados por Ecopetrol S. A., a que hace referencia el articulo
sobre el “Fondo de Estabilizacion Petrolera” de la presente ley» y que, ademas, «la
operatividad y funcionamiento de dicho Fondo se adelantara de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto expida el Gobierno Nacional, y en todo caso se
sujetaré a las normas y procedimientos establecidos en la Constitucién Politica y el
Estatuto Orgénico de Presupuesto».

Que, por tanto, el Decreto 4839 de 2008 debia ser expedido para efectos de regular
el funcionamiento del Fondo de Estabilizacion de Precios a los Combustibles, mas
no para establecer fuentes de financiacion.

De otra parte, dijo que el Decreto demandado viola los articulos 338 y 150
[numerales 10 y 12] de la Constitucién Politica porque fija una carga de naturaleza
tributaria que debia ser establecida por el legislador, conforme lo ordena el principio
de legalidad tributaria.



Explico que los articulos 7 y 9 del acto demandado crean un tributo pues prevén el
cobro de la diferencia entre la tasa representativa del mercado internacional que rige
los combustibles (precio de paridad) y el precio establecido por el Ministerio de
Minas y Energia (precio de referencia con base en la posicién neta trimestral). Que
los articulos demandados, entonces, imponen de manera unilateral una carga
economica forzosa a los consumidores.

Agregd que el articulo 7 del Decreto 4839 de 2008 establece que al Ministerio de
Minas y Energia le corresponde calcular y fijar la posicion neta trimestral —que no es
otra cosa que fijar el precio de los combustibles para un lapso de tres meses— que a
su vez es tomado como indice para el cobro de la diferencia de precios que revela el
mercado internacional, diferencia que, de ser negativa, ingresara al FEPC.

Que, dicho de otra manera, es el Ministerio de Minas y Energia el que, en Ultimas,
fija la base gravable del tributo establecido mediante el Decreto 4839 de 2008.

1.2. COADYUVANCIAS

Los ciudadanos Luis Fernando Velasco Chaves, en calidad de senador de la
Republica, y Javier Hernando Benavides Pérez coadyuvaron la demanda interpuesta
por Camilo Araque Blanco.

1.2.1. La coadyuvancia del Senador Luis Fernando Velasco Chaves

Dijo que como parte de la politica de ajuste a los precios de los combustibles, el
Gobierno Nacional decidié desmontar graduaimente los subsidios a la gasolina y al
ACPM, todo lo anterior con miras a que progresivamente el precio interno de los
combustibles coincidiera con el precio internacional.

Que el articulo 60 de la Ley 1151 de 2007 establecié que el Sistema General de
Precios a los Combustibles se podrian financiar con cargo a los recursos del
Presupuesto General de la Nacion, los subsidios a la gasolina motor y combustibles
diésel. Que, ademas, mientras culminaba el desmonte de los subsidios, seguirian
siendo financiados con cargo a los recursos de la Nacion, en desarrollo de la politica
para implementar un sistema general de precios que reconozca la realidad de los
precios internacionales de estos combustibles.

Agregé que el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007 creé el Fondo de Estabilizacion de
Precios de los Combustibles, con el fin de mitigar y contrarrestar los posibles efectos
econodmicos adversos en el mercado interno generado por los cambios repentinos en
el precio internacional del petroleo.

Que la norma referida sefiald, ademas, que las Gnicas fuentes de financiacién del
fondo son i) el Presupuesto General de la Nacion y ii) la transferencia de parte de los
recursos ahorrados de Ecopetrol.

Sostuvo que, sin embargo, el literal b) del articulo 3 del Decreto 4839 de 2008
establecié6 una fuente de financiacion del FEPC no prevista en la ley —los
correspondientes a los giros efectuados por los refinadores e importadores
originados en la posicion neta trimestral—, con lo que transgredié los articulos 150 y
334 de la Constitucién Politica.

Concluyé que asi, el literal b) del articulo 3 del decreto demandado establecié una
carga fiscal al permitir mantener artificialmente el precio interno de los combustibles
en relacién con el precio internacional, bajo la insostenible denominacién de un
«ahorro forzado», todo gracias a la denominada posicién neta trimestral de que trata
el articulo 7 de! Decreto 4839 de 2008.



1.2.2. La coadyuvancia de Javier Hernando Benavides Pérez

En términos similares a los expuesto en la demanda, dijo que del Decreto 4839 de
2008 es nulo por violacién de los articulos 1, 2, 3, 15, 334 y 338 de la Constituciéon
Politica y 60 y 69 de la Ley 1151 de 2007, porque establecié una fuente de
financiacion del FEPC no prevista en la ley que reglamenta.

1.3. LA CONTESTACION DE LAS DEMANDAS
1.3.1. A la demanda interpuesta por Camilo Araque Blanco (Exp. 17649)

Los ministerios de Minas y Energia y de Hacienda y Crédito Publico se opusieron a
las demandas, en los términos que se resumen a continuacion.

1.3.1.1. Contestacién de la demanda del Ministerio de Minas y Energia

En relacion con la violacién del articulo 189 de la Constitucién Politica y del articulo
69 de la Ley 1151 de 2007, el Ministerio de Minas y Energia dijo que el articulo 69 de
la ley referida establece que la operatividad y el funcionamiento del FEPC se debe
adelantar de conformidad con la reglamentacion que para el efecto expida el
Gobierno Nacional.

Que la Ley 1151 de 2007 no fue restrictiva en el nivel de potestad reglamentaria que
le confirid al Gobierno, pues no sefalé expresamente que los recursos ahorrados de
Ecopetrol en el Fondo de Ahorro y Estabilizacion Petrolera y los del presupuesto
nacional fueran los Unicos que haria parte de la arcas del Fondo creado por le Ley
1151 de 2007. '

Advirti6 que, en consecuencia, cuando el articulo 69 de la Ley 1151 sefiala que al
Gobierno le corresponde reglamentar la operatividad y el funcionamiento del Fondo,
lo habilita para establecer fuentes de financiacion adicionales a las previstas en la
norma reglamentada.

Que, precisamente, los recursos provenientes de los giros efectuados por los
refinadores o exportadores originados en la posicién neta trimestral fueron fijados
para la operatividad y el funcionamiento del FEPC, conforme lo prevé la ley.

Explico que el FEPC fue establecido como un mecanismo para mitigar los efectos de
los precios internacionales del petréleo en los precios internos de los combustibles.
Que para que ese fondo tuviera efectos reales en la economia, se requeria que fuera
financiado con los ahorros de Ecopetrol y con recursos del presupuesto nacional,
como minimo. Que si el FEPC fuera financiado tinicamente con los recursos
sefialados en la ley y, en especial, con el presupuesto nacional, implicaria
desatender las politicas de inversion social.

Sobre la violacién del articulo 334 de la Constitucion Politica, el Ministerio de Minas y
Energia dijo que el Decreto 4839 de 2008 no establecio un tributo sino que adoptd
medidas de orden economico para mitigar los efectos negativos de la volatilidad en
los precios de los combustibles.

1.3.1.2. Contestacién de la demanda del Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico .

El apoderado del Ministerio de Hacienda explicé que el Decreto 4839 de 2008 fue
expedido con sujeciéon a lo previsto en el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y en los articulos 60, 69 y 113 de la Ley 1151 de 2007, en
especial estos ultimos, en cuanto prevén que la principal funcién del FEPC es



atenuar en el mercado interno el impacto de las fluctuaciones de los precios de los
combustibles en los mercados internacionales.

Que asi, el decreto demandado cumple el cometido previsto en la ley en la medida
en que determina la estructura, los recursos, los reportes, la posicién diaria, la
posicion trimestral positiva y negativa, la conformacion del comité directivo y su
funcionamiento.

Sostuvo que, en consecuencia, los articulos 3, 7 'y 9 del Decreto 4839 de 2008 no
debian ser declarados nulos, porque constituyen un mecanismo eficaz para alcanzar
el cometido previsto en la Ley 1151 de implementar un sistema general de precios a
jos combustibles que reconozca los precios internacionales, ademas del desmonte
de los subsidios.

1.3.2. A la demanda interpuesta por la Corporacién de Dominio Publico
(Exp. 22115)

Los ministerios de Minas y Energia y de Hacienda y Crédito Publico se opusieron a
las demandas, en los términos que se resumen a continuacion.

1.3.2.1. Contestacion de la demanda del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico

En términos similares a los expuestos en la contestacion de la demanda presentada
en el expediente 17649, dijo que el Decreto 4839 de 2008 fue expedido con sujecion
a lo previsto en los articulos 189 de Ia Constitucién Politica y 60, 69 y 113 de la Ley
1151 de 2007.

Sostuvo que al reglamentar el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007, el Decreto 4839
de 2008 adopté la metodologia para estabilizar el precio de los combustibles, en
razén del desmonte de los subsidios y del consecuente riesgo generado por la
volatilidad de los precios internacionales.

Agregé que los giros con destino al FEPC no son un tributo sino que corresponden a
«una reserva que permite suavizar los incrementos en precios sin causar
traumatismos a los demas programas de gasto publico».

Que es tan evidente que se frata de una reserva que el articulo 8 del decreto
demandado prevé pagos a los refinadores e importadores con cargo al FEPC
cuando la posicion neta trimestral sea positiva. Que si fuera un tributo, no seria
posible establecer un mecanismo de pago a los aportantes al fondo pues las
obligaciones fiscales son obligatorias indistintamente si en el ejercicio fiscal se

generan pérdidas.
1.3.2.2. Contestacion de la demanda del Ministerio de Minas y Energia

En términos similares a los expuestos en la contestacion de la demanda presentada
en el expediente 17649, dijo que el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007 establece que
la operatividad y el funcionamiento del FEPC se adelantara de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto expida el Gobierno.

Que la Ley 1151 no fue restrictiva en el nivel de potestad reglamentaria que le
confirié al gobierno, pues, no sefialé expresamente que los recursos ahorrados de
Ecopetrol y los del presupuesto nacional serian los Unicos que haria parte de la
arcas del fondo.

Advirtié que, en consecuencia, cuando el articulo 69 de la Ley 1151 sefiala que al
Gobierno Nacionat le corresponde reglamentar la operatividad y el funcionamiento



del fondo, lo habilita para establecer fuentes de financiaciéon adicionales a las
previstas en la norma reglamentada.

Que, precisamente, los recursos provenientes de los giros efectuados por los
refinadores o exportadores originados en la posicién neta trimestral fueron fijados
para la operatividad y el funcionamiento, conforme lo prevé la ley.

Explicé que el FEPC fue establecido como un mecanismo para mitigar los efectos de
los precios internacionales del petroleo en los precios internos de los combustibles.
Que para que ese fondo tuviera efectos reales en la economia, se requeria fuera
financiado no solamente con los ahorros de Ecopetrol y con recursos del
presupuesto nacional.

Que, ademas, si el FEPC fuera financiado Unicamente con los recursos sefialadas
en la ley y, en especial, con el presupuesto nacional, implicaria desatender las
politicas de inversién social. :

1.4. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION
1.4.1. Delos demandantes

Camilo Araque Blanco (demandante en el proceso 17649) reiteré los argumentos
expuestos en la demanda. Agregb que la calificacion de una carga determinada
como de naturaleza tributaria no depende de su denominacion o temporalidad, sino
de que respecto de esta se configuren los caracteristicas de las obligaciones
fiscales, a saber, que se trate de una imposicion pecuniaria obligatoria —no
voluntaria—, exigida unilateralmente por el Estado, como consecuencia de la
realizacién de un hecho imponible.

Que, precisamente, esas circunstancias se verifican respecto de la carga impuesta
mediante el Decreto 4839 de 2008 con destino al Fondo de Estabilizacion de Precios
a los Combustibles, de tal forma que su establecimiento debia sujetarse al principio
de legalidad de que trata el articulo 338 de la Constitucion Politica.

1.4.2. De los coadyuvantes
Luis Fernando Velasco Chaves y Javier Armando Benavidez Pérez (codayuvantes
en el proceso 17649) intervinieron en etapa del proceso para reiterar los argumentos
expuestos en los escritos de coadyuvancia.

1.4.3. De los demandados

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reiter6 los argumentos de
oposicion a las pretensiones expuestos en las contestaciones a las
demandas, lo propio hizo el Ministerio de Minas y Energia.

1.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Publico solicité anular parciaimente el Decreto 4839 de 2008,
conforme lo solicitaron los demandantes, esto es, el literal b) del articulo 3 'y
los articulos 7y 9.

1.5.1. En el proceso 17649

Dijo que, contrario a lo sefialado por el Ministerio de Minas y Energ_ia, la Ley
1151 de 2007 dispuso de manera expresa los recursos destinados a



conformar el Fondo de Estabilizacion de Precios a los Combustibles y, que,
en consecuencia, el Gobierno no estaba facultado para determinar fuentes
de financiacion adicionales a las previstas en esa norma.

Advirti6 que la competencia para reglamentar la operatividad y el
funcionamiento del FEPC, conforme lo precisé la Ley 1151, no tenia el
alcance crear o establecer recursos adicionales para conformarlo.

Que, en consecuencia, el literal b) del articulo 3 y los articulos 7y 9 del
Decreto 4838 de 2008 debian ser anulados por ser violarios del articulo 189
de la Constitucion Politica, pues la facultad reglamentaria que le fue
concedida al Gobierno mediante la Ley 1151 de 2007 consistia
fundamentalmente en expedir las normas pertinentes para el funcionamiento
del Fondo y establecer los mecanismos para cumplir su finalidad, pero con
los recursos que previ6 el legislador.

1.5.2. En el proceso 22115

El Ministerio Publico dijo que el literal b) de articulo 3 del Decreto 4839 de
2008 debia ser anulado porque fij6 una contribucion parafiscal, en contra de
lo previsto en el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007 —que establecio que la
reglamentacion que permitiera la operatividad del FEPC debia hacerse por
parte del Gobierno Nacional con sujecion a la Constitucion Politica—.

Que al establecer una fuente de financiacion del Fondo de Estabilizacion de
Precios a los Combustibles no prevista en ley, la norma demandada viol6 los
articulos 150, 189 y 338 de la Carta Politica.

1.6. ACUMULACION DE PROCESOS

Mediante auto del 8 de septiembre de 2015, el magistrado sustanciador
decretd la acumulacion del proceso 110010327000200900018-00 (17649) al
proceso 110010324000200900362-00 (22115).

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de las demandas acumuladas, a la Sala le corresponde decidir
sobre la nulidad de literal b) del articulo 3 y de los articulos 7 y 9 del Decreto 4838
de 2008, «por el cual se reglamenta el articulo 69 de la ley 1151 de 2007 y se dictan
otras disposiciones», expedido por los ministerios de Hacienda y Crédito Publicos y
de Minas y Energia’.

En concreto, la Sala debe decidir si los apartes demandados del Decreto 4838 del
2008 son nulos por desconocer el principio de legalidad de que trata el articulo 338
de le Constitucion Politica y si en su expedicion se configuré un exceso en el
gjercicio de la potestad reglamentaria que le fue conferida al Gobierno Nacional por
la Ley 1151 de 2007.

La Sala anticipa, desde ya, que anulara los apartes del reglamento demandado por
ser contrarios a la Carta Politica y, en concreto, por desconocer el principio de

! Folios 377 al 380 del expediente 17649.

2 Mediante auto del 18 de mayo de 2012, expedido dentro de! expediente 17649, el ponente remitié el proceso a la
seccion primera, por considerarlo de su competencia. Este auto fue objeto de recurso de reposicion (mediante auto
del 11 de julio de 2012, el ponente decidio tramitarlo como recurso de suplica, en los términos del articulo 183 del
CCA). Mediante auto def 12 de septiembre de 2013, la Sala revocs el auto del 18 de mayo de 2012.



legalidad tributaria.
2.1. Lanorma demanda

Los demandantes en los procesos acumulados solicitan la nulidad de literal b) del
articulo 3 y de los articulos 7 y 9 del Decreto 4839 de 2008, gque respectivamente
establecen:

DECRETO 4839 DE 2008
(diciembre 24)

por el cual se reglamenta el articulo 69 de la ley 1151 de 2007 y se dictan otras
disposiciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las consagradas en el
articulo 189, numeral 11 de la Constitucién Politica y el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 60 de la Ley 1151 de 2007 dispuso que se podran financiar, con cargo a los
recursos del Presupuesto General de la Nacion, los subsidios a la gasolina motor y
combustibles diésel.

Que el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007 cre6 el Fondo de Estabilizacién de Precios de los
Combustibles -FEPC-, con el propésito de atenuar en el mercado interno, el impacto de las
fluctuaciones de los precios de los combustibles en Jos mercados internacionales.

Que el mencionado articulo dispuso que los montos necesarios para la constitucién del
Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles -FEPC-, provendrén de la
transferencia de parte de los recursos ahorrados por Ecopetrol en el Fondo de Ahorro y
Estabilizacién Petrolera FAEP.

Que el articulo 131 de la Ley 1151 de 2007 establecié que los recursos ahorrados por
Ecopetrol S.A. en el Fondo de Ahorro y Estabilizacién Petrolera FAEP, son de la Nacion.

Que se hace necesario reglamentar el funcionamiento y la operatividad del Fondo de
Estabilizacién de Precios de los Combustibles -FEPC

DECRETA:

()

Articulo 3°. Recursos del Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles -
FEPC-. El Fondo de Estabilizacion de Precios de [0S Combustibles -FEPC- se constituiré con
el 10% de los recursos ahorrados por Ecopetrol S.A., en el FAEP a que hace referencia el
articulo 131 de la Ley 1151 de 2007 y el Decreto 3238 de 2007. Adicionalmente contara con
los siguientes recursos:

a) Los rendimientos de los recursos que conformen el Fondo.

b) Los provenientes de los giros efectuados por Jos Refinadores y/o Importadores de los
recursos generados en virtud de su Posicion Neta Trimestral.

c) Los recursos asignados por el Presupuesto General de la Nacion, en virtud del articulo 60
de la Ley 1151 de 2007.

()

Articulo 7°. Posicion Neta Trimestral. El Ministerio de Minas y Energia calcularé y liquidara
mediante resolucion, la Posicion Neta Trimestral de cada Refinador y/o Importador.

Dicha posicién sera el producto de la diferencia generada entre cuentas por pagar por



concepto del Diferencial de Compensacion y cuentas por pagar por concepto del Diferencial
de Participacion, definidas asi:

Cuentas por pagar a favor de los refinadores y/o importadores con cargo al Fondo de
Estabilizacion de Precios de los Combustibles -FEPC-: Es el monto en pesos
correspondiente a la sumatoria de las Posiciones Diarias a lo largo del trimestre para los
dias en que hay lugar a Diferencial de Compensacion.

Cuentas por pagar a favor del Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles -
FEPC- con cargo a los refinadores y/o importadores: Es el monto en pesos correspondiente
a la sumatoria de las Posiciones Diarias a lo largo del trimestre para los dias en que hay
lugar a Diferencial de Participacion.

()

Articiilo 9°. Pagos a favor del Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles
-FEPC-. En el evento en que la Posicién Neta Trimestral de cada refinador y/o importador
sea negativa, los mismos giraran en pesos con destino al Fondo de Estabilizacién de Precios
de los Combustibles -FEPC- dentro de los cinco dias (5) siguientes a la expedicién de la
resolucién a que hace referencia el articulo 7° del presente decreto, el valor que esta
determine y en la cuenta que sobre el particular defina el administrador del Fondo.

(--)
2.2.  Aclaracion previa. Del control de legalidad sobre actos derogados

La Sala parte de advertir que el Decreto 4839 del 2008, acto demandado, fue
derogado de manera expresa por el Decreto 2713 de 2012, «por el cual se
reglamenta el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007, el articulo 101 de la Ley 1450 de
2011, en relacion con el Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles,
FEPC y se dictan otras disposiciones».

Se trata, por tanto, de ejercer el control de legalidad de un acto administrativo que
no se encuentra vigente por haber sido derogado. Sobre este particular, la Sala
tiene por sentado que este tipo de control es procedente en consideracion a los
efectos que el acto derogado pudo producir.’

2.3.  Del principio de legalidad tributaria

El articulo 338 de la Constitucién Politica establece que, en tiempos de paz, solo el
Congreso de la Republica, las asambleas departamentales y los concejos
municipales pueden establecer tributos.

La norma constitucional también dispone que los elementos esenciales del tributo —
esto es, el hecho generador, la base gravable, la tarifa y los sujetos (activo y
pasivo), deben ser fijados directamente por el legislador y que, al hacerlo, la norma
correspondiente debe ofrecer total claridad sobre cada uno de estos elementos.

De lo anterior se desprende que el gobierno nacional o local no tiene la facultad, o
esta impedido, para establecer cargas de naturaleza tributaria pues esta potestad
esta reservada a los 6rganos de representacion popular.

En concordancia con el articulo 338, el articulo 150 de la Constitucion Politica, al
regular las atribuciones del Congreso de la Republica, dispone que le corresponde

3 No obstante lo anterior, el ponente es de la tesis de que es improcedente el control de legalidad qué recae sobre
los actos administrativos derogados, porque si bien tuvieron vigencia y pudieron causar algun efecto par‘(icula( y
concreto ora a favor ora en contra de alguien, 1o cierto es que seria el juez del caso concreto o del proceso judicial
el encargado de definir si la norma contenia o no disposiciones ilegales o inconstitucionales. Es decir, que si alguien
se considera afectado por la aplicacion en concreto de la norma derogada bien podria demandar oportunamente lo
pertinente.



«Establecer contribuciones fiscales 'y, excepcionalmente, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley». En el mismo
sentido lo precisan los articulos 300 y 313 CP, al referirse a las atribuciones de las
asambleas departamentales y de los concejos municipales, respectivamente.

2.4, Del Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles

La Ley 1151 de 2007, «Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2006-2010», cred el Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles,
con el objeto de atenuar, en el mercado interno, el impacto de los precios
internacionales de los combustibles. Para el efecto la norma dispuso:

ARTICULO - 69. FONDO DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE LOS
COMBUSTIBLES. Créase el Fondo de Estabilizacion de Precios de los
Combustibles (FEPC), sin personeria juridica, adscrito y administrado por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el cual tendra como funcién atenuar en el
mercado interno, el impacto de las fluctuaciones de los precios de los combustibles
en los mercados internacionales.

Los recursos necesarios para la constitucion de este Fondo provendran de la
transferencia de parte de los recursos ahorrados por Ecopetrol S. A., a que hace
referencia el articulo sobre el “Fondo de Estabilizacion Petrolera” de la presente ley.

La operatividad y funcionamiento de dicho Fondo se adelantara de conformidad con
la reglamentacion que para el efecto expida el Gobierno Nacional, y en todo caso se
Sujetara a las normas y procedimientos establecidos en la Constitucion Politica y el
Estatuto Organico de Presupuesto”. .

El Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles fue creado en el
marco de una politica de desmonte gradual de subsidios a los combustibles,
encaminada, a su vez, a la adopcion de una politica de liberacion de precios.
Sobre este particular le Ley 1151 de 2007 precisa:

El Gobierno Nacional implementara una politica de largo plazo que asegure el
abastecimiento energético. Para ello, continuaré promoviendo la exploracion y
explotaciéon de hidrocarburos. Adicionalmente, se fortaleceréa a Ecopetrol S. A.
mediante la capitalizacién de la empresa.

Se daré continuidad a la politica de intercambios internacionales de gas natural y se
establecerén mecanismos legales, regulatorios y contractuales que aseguren el
abastecimiento nacional de gas natural basado en los principios de equilibrio
econémico de los contratos y costo de oportunidad de este recurso. Asi mismo, a
través del Fondo Especial Cuota de Fomento se impulsaran proyectos de
infraestructura de gas. También, se desmontaréan los subsidios no progresivos a
los combustibles liquidos y evaluaré la adopcién de una politica de liberacion
de precios y la viabilidad de implementar mecanismos que permitan mitigar los
efectos de Ia volatilidad de los precios. (Se resalta)

El Fondo asi creado estaria inicialimente constituido por la transferencia de
un porcentaje de los recursos ahorrados por Ecopetrol en el Fondo de
Estabilizacion Petrolera —FEP—, conforme lo prevé el inciso segundo del
articulo 69 de la Ley 1151 de 2007.

El articulo 3 del Decreto 4839 del 2008, al reglamentar el articulo 69 de la
Ley 1151, establecid tres fuentes de financiacion del Fondo de Estabilizacion
de Precios de los Combustibles, a saber: i) los rendimientos de los recursos
que conformen el Fondo; ii) los recursos provenientes de los giros
efectuados por los refinadores e importadores en la liquidacion de la posicién



neta trimestral y iii) los asignados por el Presupuesto General de la Nacion,
de conformidad con lo previsto en el articulo 60 de le Ley 1151.

La financiacion del FEPC con los recursos provenientes de los giros
efectuados por los refinadores e importadores en la liquidacion de la posicién
neta trimestral, conforme lo establece el literal b) del articulo 3 del Decreto
4829 de 2008 es lo que convoca la presente controversia, pues, segun
alegan los demandantes, se trata de una carga tributaria y que, en esa
medida, solo establecida por el legislador, que no por el Gobierno.

Como se anticip6 al inicio de estas consideraciones, la Sala le concedera la
razén a los demandantes pues, en efecto, el literal b) del articulo 3 del
Decreto 4829 de 2008 establecié un tributo.

La denominada posiciéon neta trimestral, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 7 del Decreto 4839 de 2008, debia ser fijada trimestralmente por el
Ministerio de Minas y Energia para cada refinador o importador, vy
corresponde a la diferencia generada entre cuentas por pagar por concepto
del diferencial de compensacién y cuentas por pagar por concepto del
diferencial de participacion.

A su turno, segun las definiciones del articulo 1° del Decreto 4839 de 2008, el
diferencial de compensacion es la diferencia diaria entre el precio de paridad*
y el precio de referencia®, cuando esta es positiva, en tanto que el diferencial
de participacién corresponde a la diferencia diaria entre el precio de paridad
y el precio de referencia, cuando la diferencia es negativa.

Por dltimo, el articulo 9 del Decreto 4839 de 2008 establecia que en el
evento en que la posicién neta trimestral de cada refinador o importador
fuera negativa, tales sujetos debian girar los recursos correspondientes al
Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles.

La Ley 1450 de 2011, «Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo,
2010-2014», modifico la regulacion hasta entonces vigente relacionada con
la financiacion del Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles
creado por la Ley 1151 de 2007, en los siguientes términos:

ARTICULO 101. FONDO DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE LOS
COMBUSTIBLES. El Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles
(FEPC), creado por el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007, seguiré funcionando para
atenuar en el mercado interno el impacto de las fluctuaciones de los precios de los
combustibles en los mercados internacionales.

Los recursos necesarios para su funcionamiento provendran de las siguientes
fuentes:

a) Los rendimientos de los recursos que conformen el Fondo;

b) Los recursos de crédito que de manera extraordinaria reciba del Tesoro;

* Precio de Paridad: Son los precios diarios de los combustibles gasolina regular y ACPM observados durante el
mes, expresados en pesos, referenciados al mercado del Golfo de los Estados Unidos de América, calculado
aplicando los articulos 5°, 68° y 7° de la Resolucion 181496 de septiembre 8 de 2008, proferida por el Ministerio de
Minas y Energia o las normas que las modifiquen o sustituyan.

5 Precio de Referencia: Con miras a estabilizar el precio de la gasolina motor o ACPM del cqnsumidor final, es el
Ingreso al Productor definido por el Ministerio de Minas y Energia, de acuerdo con.lgs Resoluc:o_nes 82438 y 8243‘_9
de 1998, proferidas por el Ministerio de Minas y Energia o las normas que las modifiquen o sustituyan. Dicho precio

se fijara mensuaimente.



¢) Las recursos provenientes de las diferencias negativas, entre el Precio de Paridad
internacional y el Precio de Referencia establecido por el Ministerio de Minas y
Energia, o quien haga sus veces, cuando existan.

PARAGRAFO. A partir de la presente vigencia, los ingresos y los pagos efectivos
con cargo a los recursos del Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles
- FEPC, que realice la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacional, en
su calidad de administrador de dicho Fondo, no generardn operacion presupuestal
alguna, toda vez que son recursos de terceros y no hacen parte del Presupuesto
General de la Nacién.

Segun se ve, el articulo 101 de la Ley 1450 de 2011 ratifico el sistema de
financiacion del Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles
establecido en el Decreto 4839 de 2008 y, en concreto, lo previsto en el
literal b) del articulo 3, al disponer que este seria financiado con «los
recursos provenientes de las diferencias negativas, entre el Precio de
Paridad internacional y el Precio de Referencia establecido por el Ministerio
de Minas y Energia, o quien haga sus veces, cuando existan».

Pues bien, mediante sentencia C-621 de 2013°% la Corte Constitucional
declaré inexequible el literal ¢) del articulo 101 de la Ley 1450 de 2011 por
ser violatorio del articulo 338 de la Constitucién Politica.

El primero de los cargos formulados contra el literal c) del articulo 101 de la
Ley 1450 de 2011, que fue resuelto en la sentencia que se trae a colacion
concierne a la violaciéon del principio de legalidad pues, a juicio de los
demandantes, la norma controvertida no estableci6 la totalidad de los
elementos del tributo. Sobre este particular, la Corte Constitucional sefialo:

Para dar solucién al primero de los cargos planteados, la Sala deberé establecer si el
literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011, al prever como una de las fuentes de
recursos del FEPC la diferencia entre el precio de paridad internacional y el precio de
referencia, creé un tributo. De ser afirmativa la respuesta, deberé establecerse si el
literal acusado satisface las exigencias del principio de legalidad tributaria previsto en
el articulo 338 de la Constitucién, en lo relativo a la necesidad de determinacion de los
elementos esenciales del tributo creado por parte de alguna de las corporaciones de
representacion popular.

En la sentencia referida, la Corte Constitucional concluyé que el literal c) del
articulo 101 de la ley 1450 de 2011 cre6 un tributo —concretamente una
contribucién parafiscal— y, ademas, que la carga establecida en esa norma
no cumplia los requisitos del principio de legalidad tributaria previstos en el
articulo 338 de la Constitucion Politica.

Sobre la naturaleza tributaria de la carga impuesta en el literal c) del articulo
101 de la ley 1450 de 2011, la Corte Constitucional advirtié lo siguiente:

Sin embargo, ante la evidente insuficiencia de dichos recursos, desde el 2008 por
medio del decreto 4839 y, posteriormente, por la regulacion proferida en el afio 2011
se previé que los recursos del Fondo tendrian origen, entre otros, en la diferencia
entre el precio de los combustibles en el territorio colombiano —precio de referencia-
y el precio ;iromedio de los mismos en algiin mercado internacional —precio de
paridad-. Cuando el primero fuese superior al segundo, el mayor costo del
combustible en territorio colombiano deberia ser entregado al FEPC —diferencial de

° MP Alberto Rojas Rios



participacion-. De esta forma, se acumularian recursos para realizar la labor de
estabilizacién que es asignada por la ley.

Un elemento esencial del mecanismo de recaudo previsto lo constituye el hecho de
que el precio de los combustibles en el territorio colombiano no es un precio
determinado por las leyes del mercado, sino que es fruto de la regulacion que al
respecto fija el Ministerio de Minas y Energia. En efecto, tanto productores —
refinadores- como importadores deben vender al precio establecido por el Ministerio,
tal y como lo disponia el decreto 4839 de 2008 y lo dispone actualmente el decreto
2713 de 2012.

En este sentido, el precio de los combustibles en el territorio colombiano es fijado
siguiendo los criterios y objetivos de la politica gubernamental en materia de
combustibles. De manera que, para lo que ahora interesa al problema juridico, si el
Ministerio considera conveniente desarrollar una politica de ahorro para capitalizar el
FEPC, es posible que durante un periodo de tiempo el precio de referencia de los
combustibles que se fije mes a mes sea superior al precio de paridad internacional.

Teniendo en cuenta que dicha diferencia, en caso de que el precio interno sea
mayor, se convierte en recursos del FEPC, concluye la Corte que la misma

constituye un recaudo de naturaleza tributaria. (Se resalta).

Y sobre que el literal ¢) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011 desconoci el
principio de legalidad, la Corte Constitucional precis6 que la norma
demandada no establecié el sujeto pasivo, la base gravable ni la tarifa,
conforme lo exige el articulo 338 de la Carta Politica. En tal sentido, dijo la
Corte:

En el literal acusado, no obstante establecerse un cobro que cumple con las
caracteristicas predicables de los tributos —~y mas especificamente, de una
contribucién parafiscal-, no se incluyen aquellos elementos cuya determinacion es
exigida por el articulo 338 de la Constitucion. Esta constatacién, sin embargo, no es
definitiva para la exequibilidad o inexequibilidad del precepto acusado, pues los
elementos que definen dicha contribucion pueden haber sido previstos en
disposiciones de rango legal que, a partir de una lectura sistematica de la ley, arrojen
determinacion sobre los mismos.

En este sentido observa la Sala que el sujeto activo de la contribucion establecida, si
pien no es definido en el literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011, puede
deducirse del articulo 69 de la ley 1151 de 2007 y del pardgrafo del articulo 101 de la
ley 1450 de 2011. Las mencionadas disposiciones sefialan que el Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico sera el administrador del FEPC, lo que conduce a la
conclusion que es éste quien ejerce como sujeto activo de la contribucion prevista en
el literal acusado, por lo que se puede considerar como determinado este elemento
esencial de la contribucién parafiscal.

Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de los demés elementos esenciales a la
determinacion del tributo.

En primer lugar, ni en el literal acusado, ni en las otras disposiciones legales que
regulan el funcionamiento del FEPC se determina o se aportan elementos para
determinar quiénes tendran que pagar el sobrecosto en el precio de los
combustibles. Aunque es claro que dicho sobrecosto repercute en el precio del
combustible que se venda en el territorio colombiano y, por consiguiente, podrian ser
todos los que compren combustible quienes indirectamente soportaran las

 consecuencias —incluso los usuarios finales-, existen unos sujetos pasivos concretos
sobre los que recae directamente el sobrecosto contemplado en la disposicion
acusada y que tienen la obligacion de pagarlo al FEPC.

Este aspecto se encuentra previsto en el decreto 2713 de 2012, cuerpo normativo
que en su articulo 8° determina que serén los importadores y los refinadpres los que
deban girar recursos al Fondo cuando su posicion trimestral sea negativa, es decir,



cuando hayan vendido combustible en el mercado nacional a precios de referencia
superiores al precio de paridad internacional que rigio cada dia. (...)

Puede observarse que, aunque actualmente los sujetos pasivos se encuentran
aparentemente determinados, dicha tarea no la realiz6 ninguno de los cuerpos
normativos autforizados para ello por el articulo 338 de la Constitucién. Por el
contrario, los mismos fueron definidos mediante un decreto reglamentario, expedido
en egjercicio de la competencia prevista por el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion.

Por esta razén se concluye que, tal y como lo sefiala el demandante, el literal
C) incumple las exigencias derivadas del principio de legalidad tributaria en lo
relativo a la determinacidon de los sujetos pasivos de la contribucién parafiscal

creada. (Se resalta).

Asi mismo, el literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011 no satisface la
exigencia de determinar plenamente la base gravable de la contribucion parafiscal
que crea, ni en su enunciado se incluyen elementos a partir de los cuales aquella
pueda determinarse.

La disposicién en comentario prevé que los recursos recaudados por el FEPC
provendran de la diferencia entre el precio de referencia fijado por el Ministerio de
Minas y Energia y el precio de paridad internacional, cuando el primero sea superior
al segundo. Como fue explicado, el caracter de recaudo impositivo proviene del
hecho que el Ministerio de Minas y Energia es el que establece el precio de
referencia, por autorizacion expresa del literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de
2011. En este caso, la base gravable de la contribucion parafiscal prevista la
constituye la diferencia entre uno y otro precio.

Aunque en apariencia se realiza la determinacion de la base gravable por parte de la
disposicion acusada, en realidad el literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011
delega esta tarea al Ministerio de Minas y Energia, lo que implica una
deslegalizacién de este elemento esencial de la contribucion parafiscal.

En efecto, ninguno de los elementos de la base gravable es determinado de forma
precisa por la disposicién legal. Respecto del precio de paridad internacional no se
establece cuél serd la referencia internacional que debe ser considerada para
establecerlo [34]: ni con base en qué promedio se calcularé dicho precio; ni los
periodos de tiempo que se tomaran como base para el célculo; ni el precio de cuéles
combustibles seré tenido en cuenta en el célculo previsto; entre otros.

La ausencia de los parémetros para el célculo del precio de paridad internacional
implica el incumplimiento del principio de legalidad tributaria —articulo 338 de la
Constitucion- por parte del legislador, por cuanto deja a la total discrecionalidad del
Ministerio de Minas y Energia esta determinacién. Lo anterior no quiere decir que el
Ministerio no tenga la capacidad o los recursos técnicos para realizar
adecuadamente esta tarea; el desconocimiento de la Constitucion proviene de
despojar a dicho proceso de decision de la legitimidad democrética que aporta el ser
decidido o determinable a partir de parémetros establecidos por los érganos de
representacion popular.

Otro tanto ocurre con el precio interno de los combustibles —precio de referencia-,
respecto del que el articulo 101 de la ley 1450 de 2011 no contiene ningun
pardmetro que guie al Ministerio de Minas y Energia en su determinaciéon. No se
establece por parte del literal acusado o cualquier otra disposicion de rango legal ni
el procedimiento; ni la férmula o, al menos, las variables que deban tenerse en
cuenta para llevar a cabo dicha tarea -verbigracia estadisticas de comportamiento de
los precios, tendencias historicas de ascenso o descenso del precio de los
combustibles de referencia, etc.-; ni, mucho menos, un tope o techo de la diferencia
entre el precio de paridad internacional y el precio de referencia que se fije en un
periodo, entre otros. Lo que también conlleva las consecuencias expuestas en el
inciso anterior.



En resumen, el literal ahora acusado simplemente determina que la base gravable
sera la diferencia entre dos precios, respecto de los cuales no existe un solo
elemento normativo de rango legal que sirva como derrotero al Ministerio de Minas y
Energia al momento de establecerlos. Esta situacion ubica en un espacio de
discrecionalidad absoluta a la entidad administrativa en ejercicio de la competencia
prevista en el literal acusado, lo que implica en la préctica una deslegalizacién en la
determinacién de la base gravable de una contribucién parafiscal, con la
consiguiente vulneracién de los mandatos que se derivan del principio de legalidad,
previsto en el tantas veces mencionado articulo 338 de la Constitucion.

La ausencia de parametros legales tiene como efectos précticos, ademés de los ya
expuestos, la indeterminacién absoluta sobre la tarifa de la contribucién creada, asi
como la inexistencia de una metodologia o sistema que permita establecerla, lo que
reafirma la ausencia de determinacion de los elementos esenciales de la
contribucién parafiscal por parte de las disposiciones de rango legal que determinan
su creacion. Y, aunque podria argumentarse que la tarifa en este caso equivale al
cien por cien de la base gravable —es decir, el total de la diferencia entre los dos
precios-, la incertidumbre absoluta que existe respecto de la base gravable, hace
que dicha indeterminacion tenga como efectos practicos la ausencia absoluta de
elementos de juicio a partir de los cuales establecer como se fija la tarifa en el caso
que ahora estudia la Corte Constitucional.

()

Por lo anteriormente expresado, la ausencia de determinacion o de parametros para
determinar los sujetos pasivos y la base gravable del ingreso parafiscal previsto en el
literal ¢) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011 sirven como fundamento para que la
Sala concluya que la disposicién acusada no cumple con los requisitos previstos por
el articulo 338 de la Constitucion y, en consecuencia, deba ser declarada inexequible
por parte de la Corte Constitucional. Conclusidn que, por demas, hace innecesario el
estudio y decisién sobre el segundo cargo planteado por los accionantes.

La Corte Constitucional resumid el sentido de la decision de declarar la
inexequibilidad del literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011 en los
siguientes términos:

En el presente caso se acuso el literal C) del articulo 101 de la ley 1450 de 2011 por
una presunta vulneracién del principio de legalidad tributaria —articulo 338 de la
Constitucion-. De acuerdo con el literal acusado, una de las fuentes de financiacion
del Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles seré la diferencia entre el
precio de paridad internacional y el precio de referencia —precio interno de los
combustibles- cuando éste ultimo sea mayor que aquel. Un elemento indispensable
del anélisis de constitucionalidad es que el precio de referencia es fijado por el
Ministerio de Minas y Energia, sin que existan parametros de rango legal que
determinen los criterios que debe sequir el Ministerio al realizar dicha tarea. En criterio
de los accionantes esta forma de recaudo constituye un tributo, de manera que si la
ley no determina sus elementos esenciales se desconoce la exigencia del articulo 338
de la Constitucion.

Para la Sala la forma de recaudo prevista por el literal C) del articulo 101 de la ley
1450 de 2011 constituye una contribucion parafiscal, por cuanto la obligacion
impuesta tiene como fundamento el poder de imperio del Estado; esta dirigida a un
sector econdmico determinado; sus beneficios los recibe el mismo sector econémico
del cual se recaudan los fondos; dichos recursos tienen naturaleza publica; son
administrados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico; y, finalmente, éstos no
entran a formar parte del Presupuesto General de la Nacion.

No obstante su caracter de contribucion parafiscal, y por consiguiente su natura(eza
tributaria, no fueron normas de rango legal las que establecieron los sujetos pasivos
de la misma. Ni los elementos que conforman su base gravable: el precio de paridad
internacional y el precio de referencia —precio interno- de los combustibles son



establecidos en normas de rango infra legal. Finalmente, la indeterminacién en la base
gravable tiene como consecuencia, ademas, la ausencia total de parametros de rango
legal para establecer la tarifa del tributo regulado en el literal acusado.

Son estas las razones que llevan a la Sala Plena a considerar que el literal C) de la ley
1450 de 2011 debe ser declarado inexequible.

De las consideraciones de la Corte Constitucional que fueron trascritas
resulta pertinente resaltar lo atinente a que los giros efectuados por los
refinadores e importadores con destino al Fondo de Estabilizacion de Precios
de los Combustibles son un tributo, concretamente una contribucion
parafiscal.

En esa medida, la Sala considera que el literal b) del articulo 3 y los articulos
7 y 9 del Decreto 4839 de 2008 deben ser anulados por violar los articulos
338 y 150 (numeral 12) de la Constitucion Politica, pues, como se explico,
establecieron una carga fiscal que, como tal, debia ser fijada por el
legislador, en acatamiento del principio de legalidad, y no por Gobierno
Nacional, como en efecto se hizo mediante el reglamento demandado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. DECLARASE la NULIDAD del literal b) del articulo 3 y los articulos 7y 9
del Decreto 4839 de 2008 «por medio del cual se reglamenta el articulo 69 de laLey
1151 de 2007», expedido por los ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de
Minas y Energia, en el contencioso de simple nulidad iniciado por CAMILO ARAQUE
BLANCO contra el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Ministerio de Minas
y Energia (Expediente 11001032700020090001800 (17649), proceso al que se
acumula el expediente 11001032400020090036200 (22115).

Copiese, notifiquese, comuniquese y ciimplase.
Esta providencia se estudié y aprobd en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Sala

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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DECRETO 4839 DE 2008
(diciembre 24)
Diario Oficial No. 47.213 de 24 de diciembre de 2008

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
<NOTA DE VIGENCIA: Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de 2012>

Por el cual se reglamenta el articulo 69 de la ley 1151 de 2007 y se dictan otras disposiciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las consagradas en el articulo
189, numeral 11 de la Constitucién Politica y el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 60 de la Ley 1151 de 2007 dispuso que se podréan financiar, con cargo a los recursos
del Presupuesto General de la Nacion, los subsidios a la gasolina motor y combustibles diésel.

Que el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007 creé el Fondo de Estabilizacién de Precios de los
Combustibles -FEPC-, con el propésito de atenuar en el mercado interno, el impacto de las
fluctuaciones de los precios de los combustibles en los mercados internacionales.

Que el mencionado articulo dispuso que los montos necesarios para la constitucion del Fondo de
Estabilizacion de Precios de los Combustibles - FEPC -, provendran de la transferencia de parte de
los recursos ahorrados por Ecopetrol en el Fondo de Ahorro y Estabilizacion Petrolera FAEP.

Que el articulo 131 de la Ley 1151 de 2007 establecié que los recursos ahorrados por Ecopetrol S.A.
en el Fondo de Ahorro y Estabilizacién Petrolera FAEP, son de la Nacion.

Que se hace necesario reglamentar el funcionamiento y la operatividad del Fondo de Estabilizacion
de Precios de los Combustibles -FEPC

DECRETA:

ARTICULO 1. DEFINICIONES. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de 2012>
Para los efectos de lo sefialado en el articulo 69 de la Ley 1151 de 2007 y el presente decreto, se
establecen las siguientes definiciones:

Precio de Paridad: Son los precios diarios de los combustibles gasolina regular y ACPM observados
durante el mes, expresados en pesos, referenciados al mercado del Golfo de los Estados Unidos de
América, calculado aplicando los articulos 50, 60 y 70 de la Resoluciéon 181496 de septiembre 8 de
2008, proferida por el Ministerio de Minas y Energia o las normas que las modifiquen o sustituyan.

Precio de Referencia: Con miras a estabilizar el precio de la gasolina motor o ACPM del consumidor
final, es el Ingreso al Productor definido por el Ministerio de Minas y Energia, de acuerdo con las
Resoluciones 82438 y 82439 de 1998, proferidas por el Ministerio de Minas y Energia o las normas
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que las modifiquen o sustituyan. Dicho precio se fijara mensualmente.

Diferencial de Compensacion: Es la diferencia diaria entre el Precio de Paridad y el Precio de
Referencia, cuando esta es positiva.

Este factor se calculara en pesos, trimestralmente para la gasolina regular y para el ACPM por el
Ministerio de Minas y Energia.

Diferencial de Participacién: Es la diferencia diaria entre el Precio de Paridad y el Precio de
Referencia, cuando esta es negativa. ‘

Este factor se calculara en pesos, trimestralmente para la gasolina regular y para el ACPM por el
Ministerio de Minas y Energia.

Refinador y/o Importador: Es toda persona natural o juridica que cumpla con los requisitos exigidos
para los Refinadores y/o importadores en el Decreto 4299 de 2005, o las normas que lo modifiquen,
adicionen o sustituyan, y se encuentre debidamente registrada ante el Ministerio de Minas y Energia
para actuar como tal.

ARTICULO 20. ESTRUCTURA DEL FONDO DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE LOS
COMBUSTIBLES -FEPC-. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de 2012> El
Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles -FEPC- creado por el articulo 69 de la Ley
1151 de 2007, funcionara como un fondo especial sin personeria juridica, adscrito y administrado por
el Ministerio de Hacienda y Crédito’ Publico, el cual tendra como funcion atenuar en el mercado
interno, el impacto de las fluctuaciones de los precios de los combustibles en los mercados
internacionales.

ARTICULO 30. RECURSOS DEL FONDO DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE LOS
COMBUSTIBLES -FEPC-. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de 2012> El
Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles -FEPC- se constituira con el 10% de los
recursos ahorrados por Ecopetrol S.A., en el FAEP a que hace referencia el articuio 131 de la Ley
1151 de 2007 y el Decreto 3238 de 2007. Adicionalmente contara con los siguientes recursos:

a) Los rendimientos de los recursos que conformen el Fondo.

b) Los provenientes de los giros efectuados por los Refinadores y/o Importadores de los recursos
generados en virtud de su Posicion Neta Trimestral.

c) Los recursos asignados por el Presupuesto General de la Nacién, en virtud del articulo 60 de la
Ley 1151 de 2007.

ARTICULO 40. CUENTAS POR COMBUSTIBLE. <Decreto derogado por el articulo 17 del
Decreto 2713 de 2012> El Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles - FEPC-
manejara cuentas separadas para cada refinador o importador de combustible y a su vez estos
tendran subcuentas separadas para cada combustible a ser estabilizado por el Fondo.

ARTICULO 50. REPORTE ANTE EL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA - DIRECCION DE
HIDROCARBUROS. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de 2012> Dentro de
los primeros cinco (5) dias habiles de cada trimestre, los Refinadores y/o Importadores deberan
reportar a la Direccion de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia, las cantidgdes de
gasolina corriente y ACPM vendidas en el trimestre anterior, incluyendo aquel ACPM proveniente de
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la degradacion del JET A-1.

Dichos reportes deberan contener la informacion correspondiente desagregada diaria, y deberan ser
suscritos por la persona natural registrada o por el representante legal de la persona juridica. El
informe adicionalmente contendré la discriminacion de los volumenes vendidos, indicando si el origen
de los mismos es nacional o importado. En caso que la gasolina corriente o el ACPM sean de origen
nacional, es necesario informar la refineria de la cual provienen.

Para estos efectos, los refinadores y/o importadores deberan usar el formato disefiado por el
Ministerio de Minas y Energia.

El Ministerio de Minas y Energia evaluara la informacion remitida y liquidara lo propio a través de
resolucion, durante los quince (15) dias siguientes a partir de su recibo.

ARTICULO 60. POSICION DIARIA. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de
2012> Es el producto del volumen reportado por el Refinador y/o Importador para el dia
correspondiente y el Diferencial de Compensacion o el Diferencial de Participacion, segin sea el
caso.

ARTICULO 70. POSICION NETA TRIMESTRAL. <Decreto derogado por el articulo 17 del
Decreto 2713 de 2012> El Ministerio de Minas y Energia calculara y liquidara mediante resolucién, la
Posicién Neta Trimestral de cada Refinador y/o Importador.

Dicha posicion sera el producto de la diferencia generada entre cuentas por pagar por concepto del
Diferencial de Compensacién y cuentas por pagar por concepto del Diferencial de Participacion,
definidas asi:

Cuentas por pagar a favor de los refinadores y/o importadores con cargo al Fondo de Estabilizacion
de Precios de los Combustibles -FEPC-: Es el monto en pesos correspondiente a la sumatoria de las
Posiciones Diarias a lo largo del trimestre para los dias en que hay lugar a. Diferencial de
Compensacion.

Cuentas por pagar a favor del Fondo de Estabilizacién de Precios de los Combustibles -FEPC- con
cargo a los refinadores y/o importadores: Es el monto en pesos correspondiente a la sumatoria de las
Posiciones Diarias a lo largo del trimestre para los dias en que hay lugar a Diferencial de
Participacion.

ARTICULO 80. PAGOS CON CARGO A LOS RECURSOS DEL FONDO DE ESTABILIZACION DE
PRECIOS DE LOS COMBUSTIBLES -FEPC-. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto
2713 de 2012> En el evento en que la Posicién Neta Trimestral de cada refinador y/o importador sea
positiva, el Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles -FEPC- cancelara en pesos,
dentro de los cinco dias (5) siguientes a la expedicion de la resolucién a que hace referencia el
articulo 7o del presente decreto, el valor correspondiente.

PARAGRAFO TRANSITORIO. En virtud de lo sefialado en el presente articulo y en atencion a las
normas presupuestales, el Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles -FEPC-,
cancelara en el afio 2010 lo correspondiente al 2009, reconociendo el costo de oportunidad que
defina el Consejo de Politica Fiscal -CONFIS-, si a ello hubiere lugar y sin perjuicio de que se pueda
dar aplicacion al articulo 10 de la Resolucion 181496 de 2008 del Ministerio de Minas y Energia.

ARTICULO 90. PAGOS A FAVOR DEL FONDO DE ESTABILIZACION DE PRECIOS DE LOS
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COMBUSTIBLES -FEPC-. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de 2012> En el
evento en que la Posicion Neta Trimestral de cada refinador y/o importador sea negativa, los mismos
giraran en pesos con destino al Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles - FEPC-
dentro de los cinco dias (5) siguientes a la expedicion de la resolucion a que hace referencia el
articulo 7o del presente decreto, el valor que esta determine y en la cuenta que sobre el particular
defina el administrador del Fondo.

ARTICULO 10. INCOMPATIBILIDAD. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de
2012> No se podran generar dobles pagos a favor de los Importadores y/o Refinadores en virtud de
la aplicacion del presente decreto y de la Resolucion 181496 de 2008 del Ministerio de Minas y
Energia.

ARTICULO 11. COMITE DIRECTIVO. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de
2012> El Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles -FEPCtendra un Comité Directivo
conformado de la siguiente forma:

a) El Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su delegado, quien lo presidira;

b) El Ministro de Minas y Energia o su delegado;

¢) El Viceministro Técnico del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o su delegado;
d) El Director de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia o su delegado;

e) El Director de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o su
delegado.

ARTICULO 12. FUNCIONES DEL COMITE DIRECTIVO. <Decreto derogado por el articulo 17 del
Decreto 2713 de 2012> El Comité Directivo del Fondo de Estabilizacién de Precios de los
Combustibles- FEC- tendra las siguientes funciones:

a) Aprobar los estados financieros del Fondo.
b) Designar la Secretaria Técnica del Fondo.
c) Darse su propio reglamento.

d) Trazar la politica de inversién del Fondo.

e) Las demas funciones inherentes a la naturaleza y a los fines del Fondo.

ARTICULO 13. FACULTADES DEL ADMINISTRADOR DEL FONDO DE ESTABILIZACION DE
PRECIOS DE LOS COMBUSTIBLES -FEPC. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto
2713 de 2012> Sera facultad del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en su calidad de
administrador del Fondo de Estabilizacion de Precios de los Combustibles -FEPC-, decidir
-auténomamente sobre la compra y venta de titulos o valores financieros y determinar la politica de
inversiones financieras con los recursos del Fondo, de conformidad con la politica trazada por el
Comité Directivo.

PARAGRAFO. Faclltase a la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio
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de Hacienda y Crédito Publico para que, con cargo a los recursos del Fondo y en virtud de su
administracion, pueda negociar y ejecutar operaciones de cobertura sobre los productos objeto de
estabilizacién asi como de petréleo y sus derivados.

ARTICULO 14. NATURALEZA DE LOS RECURSOS. <Decreto derogado por el articulo 17 del
Decreto 2713 de 2012> Los recursos existentes en el Fondo de Estabilizacion de Precios de los
Combustibles -FEPC- no forman parte de las reservas internacionales del pais.

ARTICULO 15. VIGENCIA. <Decreto derogado por el articulo 17 del Decreto 2713 de 2012> El
Presente decreto rige a partir del 1o de enero de 2009.

Publiquese y cumplase
Dado en Bogota D.C., a 24 de diciembre de 2008.

ALVARO URIBE VELEZ

El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
OSCAR IVAN ZULUAGA ESCOBAR.

El Ministerio de Minas y Energia,
HERNAN MARTINEZ TORRES.
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