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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota, D.C., dieciséis (16 ) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD

Radicacion: 11001-03-27-000-2021-00023-00 [25531]

Demandante: ANDRES GONZALEZ BECERRA Y CAMILA CUBEROS
GOMEZ

Demandado: COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG)

Tema: Contribucion especial prestadores de la cadena de

combustibles liquidos- afio 2020. Principio de irretroactividad.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide, mediante sentencia anticipada, el medio de control de nulidad
instaurado por Andrés Gonzalez Becerra y Camila Cuberos Gomez contra la
Resolucién No. 241 del 31 de diciembre de 2020, proferida por la Comisién Nacional
de Regulacion de Energia y Gas- CREG, mediante la cual se establecio “el porcentaje
de la contribucion especial que deben pagar las personas prestadoras de la cadena
de combustibles liquidos sometidas a la regulacion de la CREG en el afio 2020”.

La resolucion demandada dispone lo siguiente:

“RESOLUCION No. 241 DE 2020
(31 DIC. 2020)

Por la cual se sefiala el porcentaje de la contribucion especial que deben pagar

las personas prestadoras de la cadena de combustibles liquidos sometidas a la

regulacion de la Comision de Regulacion de Energia y Gas en el afio 2020, y se
dictan otras disposiciones.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESUELVE

ARTICULO 1. Sefialar por concepto de contribucion especial para el afio 2020 el
factor de 0,0002557592111 que equivale al 0,02557592111% como tarifa para
gue, multiplicada por el valor de la base gravable de cada contribuyente, da como
resultado el valor a pagar por concepto de contribucion especial por cada
regulado. Lo anterior con el fin de financiar en la proporcién de 16.93%
(equivalente a $6.207.870.081) sobre el total del presupuesto vigente de la CREG
para 2020, que asciende a $36.667.868.171.

PARAGRAFO. Con base en el paragrafo del articulo 2.2.9.9.2 del Decreto 1082
de 2015, para efectos de la liquidacion y pago de la contribucion especial, se
tendran en cuenta los prestadores que se encuentren en proceso de liquidacion,
fusion, escision, etapa de administracién temporal o liquidacion, o en proceso de
reestructuracion; de conformidad con lo previsto en la Ley 550 de 1999 o en la Ley
1116 de 2006, segun corresponda, o0 que suspendan la prestacion del servicio.
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En este caso, el monto de la contribucion sera proporcional al tiempo en que hayan
prestado el servicio publico objeto de regulacion, para lo cual deberan certificar la
informacion financiera para tal fin.

Por tanto, a las empresas que hubieren operado al menos un dia durante la
vigencia 2020, se les liquidara la contribucion especial para la presente vigencia
con base en la informacién financiera de 2019 reportada a la CREG, de
conformidad con lo establecido en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, y causados
hasta la fecha de finalizacion de actividades.

ARTICULO 2. Se consideraran contribuyentes omisos aquellos que, al momento
de la expedicion de la presente Resolucion, no se les haya liquidado la
contribucion correspondiente a la vigencia 2020, debido, entre otras causales, al
no reporte de estados financieros a la CREG, al reporte de informacion asimétrica
0 inconsistente, o por realizar el registro en el SICOM con fecha posterior a la
liquidacion de la contribucion especial.

Aquellas empresas reguladas que no han reportado, o que reporten informacién
posterior a la publicacion de la presente resolucion de contribucion especial, se
liquidaran en las préximas vigencias al factor generado en la presente Resolucion,
teniendo en cuenta la metodologia para hallar la base gravable al afio 2020.

ARTICULO 3. La contribucion especial sera calculada y liquidada por la CREG a
través de una liquidacion oficial para cada uno de los regulados, la cual sera
notificada conforme a lo previsto en las disposiciones legales vigentes, y contra
ella procede el recurso de reposicion, el cual podra interponerse ante la Direccién
Ejecutiva de la CREG, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la diligencia
de notificacion.

PARAGRAFO 1. En virtud del cuarto inciso del articulo 21 de la Ley 143 de 1994,
el pago de la contribucion especial 2020 se realizara en la cuenta bancaria de la
fiducia mercantil que administra los recursos del fideicomiso del patrimonio
autonomo de la CREG, de acuerdo con el procedimiento descrito en la liquidacion
oficial a través de la plataforma de pagos virtuales o banca electronica.

PARAGRAFO 2. Se aplicara el mismo régimen de sancion por mora determinado
para el impuesto sobre la renta y complementarios, sin perjuicio de las demas
sanciones establecidas en la normatividad vigente.

PARAGRAFO 3. En virtud del paragrafo 3° del articulo 2° de la Ley 901 de 2004,
y del numeral 5° del articulo 2° de la Ley 1066 de 2006, la CREG reportara en el
Boletin de Deudores Morosos del Estado (BDME) a aquellos regulados que
presenten morosidad en el pago de la contribucion especial en las condiciones y
fechas de corte establecidas para tal fin.

ARTICULO 4. La presente resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion.
DEMANDA

La parte demandante invocé como normas violadas los articulos 363 y 338 de la
Constitucion Politica, 52 de la Ley 4 de 1913 y 18 de la Ley 1955 de 2019.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

El acto demandado desconoce el principio de irretroactividad.
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La resolucion demandada desconoce el principio de irretroactividad en materia
tributaria, porque “[La CREG] esta imponiendo para el afio 2020, a las personas
prestadoras de la cadena de combustibles liquidos, una contribucion de forma
retroactiva, pues [esta] se liquida con base en los costos y gastos del afio 2019, aun
cuando la Ley 1955 de 2019 entr6 en vigor el 25 de mayo de 2019”.

En efecto, la Ley 1955 de 2019 establecié que la base gravable de la contribucion se
determina con la informacion financiera del afio anterior a la fecha de liquidacion. De
ahi que, como la ley fue proferida en el afio 2019, para el 2020 no era posible aplicar
la contribucién a las personas prestadoras de la cadena de combustibles liquidos,
guienes eran nuevos sujetos pasivos, pues implicaria utilizar como base gravable,
informacion financiera del mismo afio de expedicion de la ley (2019).

Ademas, la CREG excedié sus potestades regulatorias y actu6 sin competencia. Esto,
porque aplicé las modificaciones introducidas a un tributo de periodo, en el mismo afio
de la vigencia de la ley mediante la cual se realizaron estas. De modo que la CREG
debié tomar la informacion financiera del afio 2020 y sefalar la tarifa aplicable durante
la vigencia 2021. Al respecto, cit6 jurisprudencia proferida por esta Seccion?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La CREG contesto la demanda y solicitd que se nieguen las pretensiones porque el
acto demandado se expidio con estricta sujecion al articulo 18 de la Ley 1955 de 2019,
conforme con el cual, la contribucién especial para la vigencia 2020 se aplica a los
prestadores de la cadena de combustibles, en la forma establecida en esa norma.

Ademas, de acuerdo con lo resuelto en la sentencia C-484 de 2020, la contribucion de
la vigencia 2020 se causo0 y, por tanto, se trata de situaciones juridicas consolidadas
bajo el imperio del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019. En consecuencia, la liquidacion
y recaudo del tributo debe efectuarse con fundamento en los elementos establecidos
en esa horma.

Igualmente, la CREG propuso la excepcion previa de cosa juzgada constitucional,
porque, a su juicio, existe identidad de hechos y causa petendi entre los alegados en
el presente asunto y los analizados por la Corte Constitucional en la sentencia C-484
de 2020.

INTERVENCIONES

El Instituto Colombiano de Derecho Tributario- ICDT presentd concepto en el que
consider6 que no debe declararse la nulidad de la resolucion demandada.

Al respecto, expreso que, si bien el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional en sentencias C-464 y C-484 de 2020, en la
Ultima decision precisd que la inexequibilidad no tendria aplicacion respecto de los
tributos causados durante el afio gravable 2020.

De ahi que, como el acto administrativo demandado se refiere a la contribucion
causada en el afio gravable 2020, la inexequibilidad declarada en la sentencia C-484

1 Sentencia 23756 del 09 de julio de 2020 C.P. Milton Chaves Garcia; sentencia 20831 del 08 de noviembre de
2017 C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; sentencia 22421 del 07 de diciembre de 2016 C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas; sentencia 21643 del 07 de diciembre de 2016 C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto y sentencia
19649 del 06 de marzo de 2014 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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de 2020 no afecté lo previsto en la resolucion demandada. Para reforzar esa
afirmacion, cité lo resuelto por esta Seccion en un asunto similar?.

Ademés, sefald que la resolucion demandada no vulneré el principio de
irretroactividad en materia tributaria, porque fue la Ley 1955 de 2019 la que fijo los
elementos esenciales de la contribucion especial a favor de la CREG, entre ellos, la
sujecion pasiva de las personas prestadoras de la cadena de combustibles liquidos y
la base gravable.

Respecto a que la base gravable de la vigencia fiscal 2020 debe calcularse con la
informacion financiera del afio 2019, sefialé que asi lo determiné la Ley 1955 de 2019,
por lo que no se configura un exceso de la facultad reglamentaria de la CREG.

De igual forma, expres6 que, como lo ha sefialado el Consejo de Estado, el criterio
constitucional del principio de irretroactividad implica proscribir cualquier intento de la
ley tributaria de modificar hechos o situaciones ocurridas en el pasado, circunstancia
gue no se configura en el presente caso, pues, para determinar la base gravable del
afo 2020, se toma como referencia la informacion financiera y contable del afio 2019.

La Federacidon Nacional de Biocombustibles emitié concepto en el que explicoé que
la Corte Constitucional profirié la sentencia C-464 de 29 de octubre de 2020, que
declard la inexequibilidad del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, por motivos de forma.

Y que en la sentencia C-484 de 19 de noviembre de 2020, declar6 inexequible el
articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, por violacion de los principios de legalidad, certeza
del tributo y reserva de ley en materia tributaria, sin modulacion de efectos y no analizo
el principio de irretroactividad en materia tributaria. Asi mismo, advirtidé que, al
momento de la expedicion del acto administrativo demandado no se habia publicado
el texto completo de la sentencia y, por ello, la CREG solamente contaba con el
comunicado de prensa.

Agrego que de conformidad con lo expuesto en la demanda, es inconstitucional
establecer la base gravable para la contribucion del afio fiscal 2020 con cifras del afio
2019, en la medida que es una vigencia fiscal anterior a la vigencia de la resolucion.

La Asociacion Colombiana de Petréleos — ACP profirié concepto en el que expreso
gue la resolucion demandada desconocio el principio constitucional de irretroactividad
en materia tributaria, pues para determinar la base gravable de la contribucién especial
para los agentes de cadena de distribucién de combustibles liquidos por el afio 2020,
se remite a la informacion financiera del afio gravable 2019.

Ademas, resalté que la resolucion esta falsamente motivada, porque se fundamenta
en el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, que fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-484 de 19 de noviembre de 2020. Y, que existieron
fallas en el procedimiento seguido por la CREG para la expedicién del decreto y su
posterior implementacion.

COADYUVANCIA

La Federacion Nacional de Combustibles y Energéticos — FENDIPETROLEO,
coadyuvé la demanday pidi6 que se declare la nulidad de la resolucién demandada.

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, auto expedido dentro del radicado No. 11001-03-27-000-2021-
00005-00 (25441), C.P. Dra. Myriam Stella Gutiérrez.
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Sobre el particular, precisé que la Corte Constitucional, en sentencia C-484 de 2020,
declard inexequible el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, que constituye el fundamento
juridico del acto administrativo demandado. Como anexo, aport6 la Resolucion No. 238
de 2020, acto preparatorio de la Resolucién No. 241 de 2020, con el fin de que el Gltimo
acto se tenga como prueba al momento de proferir sentencia.

TRAMITE

Mediante auto de 10 de diciembre de 2021, el magistrado ponente declar6é no probada
la excepcidn de cosa juzgada, porque no se demostro la identidad de objeto y causa
entre el presente asunto y lo decidido por la Corte Constitucional en sentencia C-484
de 2020.

Contra esa decision la CREG interpuso recurso de reposicién, que fue resuelto
mediante auto de 5 de agosto de 2022, en el sentido de no reponer la decision inicial.

El 16 de septiembre de 2022, el despacho aplicé la figura de la sentencia anticipada
prevista en el articulo 182 del CPACA.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda y solicité que
se aplique al presente asunto, lo resuelto por esta Seccion en la sentencia 23729 de
2022, que resolvié un caso con similares supuestos facticos.

La CREG insistio en los argumentos de la contestacion de la demanda y anoté que,
segun lo previsto en el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, el periodo de causacion de
la contribucion especial de regulacién se determina por el afio que se requiere
financiar, al margen de que la base gravable se determine con informacion financiera
sobre los costos y gastos del sujeto pasivo en el afio inmediatamente anterior.

Fendipetroleo insistio en la nulidad del acto demandado. Agregd que la resolucion
demandada esté viciada de falta de competencia, porque la CREG reglamentd el cobro
de la contribucién para el afio gravable 2020, con posterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, declarada en sentencia C-484
de 19 de noviembre de 2020.

En consecuencia, para la fecha en que la CREG inici6 las actuaciones administrativas
propias del recaudo del tributo, se encontraba en plena vigencia el articulo 85 de la
Ley 142 de 1994. Y esa norma no obligaba a los agentes de la cadena de distribucion
de combustibles al pago de la contribucion especial.

Aunado a lo anterior, afirmé que se configuraron los supuestos para que ocurra el
decaimiento del acto administrativo demandado, porque el articulo 18 de la Ley 1955
de 2019, que servia de sustento legal de este, fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C- 484 de 2020.

Expresé que se vulneraron los principios de legalidad y certeza tributaria, pues la
obligacion de regular los elementos de la contribucién especial recaia en el Congreso,
pero dicha atribucién fue asumida por el Ejecutivo.
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Dijo que existio vulneracion del principio de confianza legitima porque la CREG realiz6
la solicitud de declaracion y presentacion de informacion financiera en diciembre de
2020 vy la liquidacién oficial en diciembre de ese mismo afo, “sin mencionar que se
estaba haciendo alusién a las modificacion realizada por la Ley 1955 de 2019, por lo
gue en vista de que para la fecha en que les llegé el requerimiento de declaracion de
informacion financiera a los distribuidores minoristas pertenecientes a la cadena de
combustibles liquidos adscritos, se encontraba vigente el texto original del articulo 85
de la Ley 142 de 1994”.

Finalmente, anoté que la resolucion cuestionada esta viciada de falta y falsa
motivacion, porque “en la liquidacion oficial allegada por la CREG [ liquidacion oficial a
cargo de Fendipetréleo] se omite sustentar la tarifa aplicada al cobro efectuado de
conformidad con lo establecido en la Resolucién 241 de 2020 de la CREG”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala define si por el afio 2020, la Resolucion No. 241 del 31 de diciembre de 2020,
proferida por la CREG: i) fue proferida sin competencia y ii) si impuso a las personas
prestadoras de la cadena de combustibles liquidos una contribucion de forma
retroactiva, al liquidar el tributo con base en los costos y gastos del afio 2019.

Sealo primero precisar que la Sala no se ocupara del examen de los cargos expuestos
por FENDIPETROLEO en los alegatos de conclusion, atinentes a la falsa y falta de
motivacién de la liquidacién oficial que le profirié la CREG, pues el objeto de este
proceso es el acto general demandado a través del medio de control de nulidad, esto
es, la Resolucion CREG 241 de 2020. Por lo demas, en el proceso no figuran los
referidos actos administrativos que son cuestionados por el coadyuvante en los
alegatos de conclusion y no es esta etapa procesal la idénea para incluir actos
demandados distintos a los cuestionados en la demanda.

La Sala accede a las pretensiones de la demanda, para lo cual reitera, en lo pertinente,
la sentencia de 31 de marzo de 2022, exp 237293 y efectuia el siguiente analisis:

La parte demandante y el coadyuvante afirmaron que la Resolucion CREG 241 de
2020 desconoce el principio de irretroactividad en materia tributaria, porque de acuerdo
con el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, la base gravable de la contribucién especial
para el afio 2020 se determinaba con la informacion financiera del afio 2019. A su
juicio, para no contrariar el ordenamiento juridico, la CREG debi6 tomar la informacion
financiera del afio 2020 y determinar la tarifa aplicable para el afio 2021.

Sobre la base gravable de la contribucion especial a favor de la CREG, entre otras
entidades, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019%, que modificé el articulo 85 de la Ley
142 de 1994, disponia que “se determinara con base en los costos y gastos totales
devengados de acuerdo con la técnica contable menos los impuestos, tasas,
contribuciones y los intereses devengados a favor de terceros independientes, del afio
inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion, este resultado se denomina
costos y gastos totales depurados”™

3 Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, sentencia de 31 de marzo de 2022, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
4“Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 Pacto por Colombia, Pacto por la equidad.”
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El articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en sentencias C-464 de 28 de octubre de 2020 y C-484 del 19 de
noviembre de 2020.

En providencia de 26 de mayo de 2022, exp 25441 C.P Myriam Stella Gutiérrez
Arguello, la Sala se refiri6 a los efectos en el tiempo de las sentencias C-464 y C-484
de 2020.

La Sala precis6 que en la parte considerativa de la sentencia C-464 de 2020, la Corte
Constitucional declaro la inconstitucionalidad con efectos inmediatos y hacia el futuro
de la expresion “y todos aquellos que inciden directa o indirectamente en la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios” del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, por
desconocer el principio de legalidad tributaria, pues existia indeterminacion de los
sujetos pasivos de la contribucidon especial. En la misma sentencia de 26 de mayo de
2022, la Sala sefial6 que la Corte declaroé la inconstitucionalidad de los demas incisos
del articulo 18 ibidem con “efectos a partir del 1 de enero de 2023”, esto es, con efectos
diferidos.

Respecto a la sentencia C-484 de 2020, en la referida sentencia de 26 de mayo de
2022, la Sala sefalé que en el numeral segundo de la sentencia C-464 de 2020, se
declar6 inexequible la totalidad del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019. Sin embargo,
en la parte motiva, la Corte modul6 los efectos de la declaratoria de inexequibilidad,
en el sentido de establecer que los tributos causados en el afio 2020 correspondian a
situaciones juridicas consolidadas y que los efectos de la sentencia se producirian a
partir del afio 2021, asi:

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

1009. Igualmente, cabe precisar que respecto de los efectos inmediatos y a
futuro de esta decision, a saber, a partir del periodo o anualidad 2021, los sujetos
activos del tributo no se encuentran en un escenario incierto, ya que, ante la
declaratoria de inexequibilidad de la modificacion de la norma, se impone la
consecuencia ldgica de la plena vigencia del contenido normativo original del
articulo 85 de la Ley 142 de 1994”

Con fundamento en lo anterior, en el citado fallo de 26 de mayo de 2022, la Sala
concluyd que “cuando la Sentencia C-484 de 2020 sefiala que los tributos causados
en la anualidad 2020 constituyen situaciones juridicas consolidadas, se refiere a la
contribucién que [se] debia por la vigencia 2020, lo que se traduce en que respecto de
la misma, era plenamente aplicable el articulo 18 de la Ley 1955, aun en los eventos
en que las autoridades administrativas fijen los elementos del tributo atendiendo los
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criterios definidos por el legislador para ese momento, los cuales fueron declarados
inexequibles para la vigencia 2021 y posteriores”.®

Asi, para la vigencia 2020, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 hacia parte del
ordenamiento juridico. Y como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de
la norma con efectos a partir del afio 2021, desde ese afio recobr6 plena vigencia el
articulo 85 de la Ley 1412 de 1994, antes de ser modificado por el articulo 18 de la Ley
1955 de 2019.

De la violacion al principio de irretroactividad

El principio de irretroactividad en materia tributaria se encuentra previsto en los
articulos 338 y 363 de la Constitucién Politica, asi:

“Articulo 338: (...) Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones
en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo
determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después
de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

Articulo 363. (...) Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.”

Sobre las normas constitucionales citadas y el principio de irretroactividad en materia
tributaria, la Sala ha precisado que®:

“(...) las disposiciones que regulen los tributos cuya base sea el resultado de
hechos ocurridos durante un periodo determinado, solo pueden aplicarse a
partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva
normativa; asimismo, el articulo 363 ibidem prohibe expresamente la
retroactividad de las leyes que regulen aspectos tributarios. Segun
pronunciamientos de esta seccion, las normas constitucionales expuestas impiden
«cualquier disminucién de la seguridad juridica de los obligados tributarios
mediante normas que proyectaran sus efectos sobre hechos correspondientes a
periodos ya concluidos o sobre hechos anteriores del periodo en cursoy”.

Ademas, esta Seccion ha precisado que las disposiciones que establecen o modifican
los elementos esenciales de los tributos, esto es, sujetos activo y pasivo, hechos
generadores, bases gravables, deben ser preexistentes al nacimiento de la
obligacion, por lo que su aplicacién en manera alguna puede ser retroactiva, en virtud
de los erincipios de legalidad e irretroactividad que forman parte del ordenamiento
positivo’.

En el mismo sentido, en sentencia C-1006 de 2003, la Corte Constitucional sefialé que
la prohibicién de cobrar tributos en el mismo periodo fiscal en que entra en vigencia
la norma es una medida de proteccion adoptada por el constituyente a favor de los
administrados.

De modo que el hecho de que la norma tributaria tenga como caracteristica el ser
antecedente a la produccion de las consecuencias normativas que establece,
garantiza que el beneficiario o destinatario de la disposicion la conozca. De igual forma,

5 Ibid.

6 Sentencias del 27 de junio de 2019 y del 29 de abril de 2020, exp. 22421 y 24572, respectivamente, CP. Julio
Roberto Piza Rodriguez.

7 Sentencia del 15 de marzo de 2002, exp. 12439, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, reiterada en sentencia de 4
de febrero de 2010, exp. 17146, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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impide que el receptor o receptores de la norma tributaria sean sorprendidos con el
gravamen y salvaguarda el principio constitucional de legalidad.

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, la
contribucion especial a favor de la CREG y a cargo de los prestadores de la cadena
de combustibles liquidos es un tributo de periodo. Lo anterior, por cuanto la base
gravable de la contribucién esta determinada con fundamento en los costos y gastos
del afio anterior a la fecha de liquidacion del tributo. Es decir, la base gravable de la
contribucion es el resultado de hechos ocurridos durante un periodo
determinado, que es anual, por lo que en los términos del articulo 338 de la
Constitucion Politica, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, que entro aregir el 25 de
mayo de 2019, debia aplicarse a partir del periodo siguiente (afio 2020).

Ahora bien, la resolucion demandada establecio que para determinar la base gravable
aplicable a la vigencia 2020, es necesario remitirse a los costos y gastos del afio 2019,
lo que implica liquidar la contribucién con base en hechos correspondientes al
mismo periodo en el que se expidid la ley que regulo los elementos esenciales del
tributo.

Sobre el particular, en un caso similar en el que se analizé la aplicacion de una
contribucién a favor de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, la Sala
sefiald lo siguiente®:

‘Las normas tributarias que regulan elementos esenciales de los tributos de
periodo, como la contribucion a favor de la demandada, principian a regir a partir
del periodo siguiente a aquel en el cual se profieren, de manera que el articulo
371 delalLey 1819 de 2016 no podia aplicarse a hechos anteriores a ese afio
ni a los que se desarrollaron durante el mismo, so pena de vulnerar las
normas constitucionales dirigidas a que los hechos formalizados
juridicamente y en curso al momento de expedirse una ley, no se vean
afectados por los cambios, en aras de la seguridad juridica. Si asi se hubiere
interpretado el articulo mencionado, el literal c) del articulo 4 de la Resolucion
demandada habria comenzado a aplicarse en el afio 2018 con base en los
ingresos brutos del 2017, en tanto periodo siguiente al de la promulgacion de la
Ley 1819 de 2016.” (Se destaca)

En el presente asunto, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 dispuso de manera
general, sin referirse especificamente a algun periodo, que la base gravable de las
contribuciones esta constituida por los costos y gastos depurados del afio
inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion la contribucion especial. Por su
parte, la resolucién acusada tomo6 como base de la contribucién en favor de la CREG,
hechos ocurridos durante el mismo periodo 2019, desconociendo el articulo 338 de la
Constituciéon Politica que obliga a aplicar la norma a partir del periodo que comience
después que empez0 a regir la citada Ley 1955.

Por lo tanto, el acto administrativo demandado, mediante el que se sefiala la tarifa de
la contribucién especial que deben pagar las personas prestadoras de la cadena de
combustibles liquidos sometidas a la regulacion de la CREG en el afio 2020, conlleva
la aplicacion retroactiva del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019. En consecuencia, la
norma demandada debe ser anulada.

8 Sentencia de 31 de marzo de 2022, exp 23729, C.P Stella Jeannette Carvajal Basto.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccién electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8086/Vistas/documentos/evalidador



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador

Radicado: 11001-03-27-000-2021-00023-00 [25531]
Demandante: Andrés Gonzéalez Becerra y Camila Cuberos Gomez

Es de anotar que en la sentencia C-464 de 2020, la Corte Constitucional precisé que
“los tributos causados en la anualidad 2020 corresponden a situaciones juridicas
consolidadas”. Cabe anotar, también, que para declarar la inexequibilidad del articulo
18 de la Ley 1955 de 2019, en las sentencias C-464 de 2020 y 484 del mismo afio, la
Corte no estudié el alcance del principio de irretroactividad en materia tributaria
respecto de la contribucion especial por el afio 2020. Por esta razén, parala Corte, la
norma en mencion era plenamente aplicable para el afio 2020.

No obstante, como se preciso, por el afio 2020, la CREG no podia fijar la base gravable
de la contribucién con fundamento en hechos ocurridos durante el afio 2019, que es el
mismo periodo de vigencia de la Ley 1955. Lo anterior significa que a pesar de que,
para el aflo 2020, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 estaba vigente, no podia ser
aplicado por la CREG, pues con su aplicacion implica desconocer el principio de
irretroactividad en materia tributaria.

Asi, para el afio 2020 la contribucién especial a cargo de la CREG era de imposible
aplicacion para los prestadores de la cadena de combustibles liquidos. Por esta razén,
la CREG no tenia competencia para fijar el tributo a cargo de dichos sujetos pasivos
por el periodo en mencion.

Queda, entonces, desvirtuada la presuncion de legalidad de la Resolucion No. 241 del
31 de diciembre de 2020, proferida por la Comision Nacional de Regulacion de Energia
y Gas- CREG, razon suficiente para anular dicha norma.
En atencion a lo previsto en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, no se condena en costas, por cuanto en el presente
asunto se debate un asunto de interés publico.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: ANULAR la Resolucion No. 241 del 31 de diciembre de 2020, proferida
por la Comision Nacional de Regulacion de Energiay Gas- CREG.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobd en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
Salvo voto
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

SALVAMENTO DE VOTO

Referencia Nulidad simple

Radicacion 11001-03-27-000-2021-00023-00 (25531)

Demandante ANDRES GONZALEZ BECERRA Y CAMILA CUBEROS
GOMEZ

Demandado COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS CREG

El pasado 16 de marzo, la Sala profiri6 sentencia, declarando la nulidad de la
Resolucion No. 241 del 31 de diciembre de 2020, proferida por la Comisién
Nacional de Regulacién de Energiay Gas- CREG, mediante la cual se establecio

“el porcentaje de la contribucion especial que deben pagar las personas prestadoras de la cadena
de combustibles liquidos sometidas a la regulacién de la CREG en el afio 2020.”

En este caso la Sala encontré que, “el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019 dispuso de
manera general, sin referirse especificamente a algin periodo, que la base gravable de las
contribuciones esta constituida por los costos y gastos depurados del afio inmediatamente
anterior al de la fecha de liquidacion la contribucion especial. Por su parte, la resolucién acusada
tomo6 como base de la contribucién en favor de la CREG, hechos ocurridos durante el mismo
periodo 2019, desconociendo el articulo 338 de la Constitucion Politica que obliga a aplicar la
norma a partir del periodo que comience después que empez6 a regir la citada Ley 1955.

Por lo tanto, el acto administrativo demandado, mediante el que se sefala la tarifa de la
contribucién especial que deben pagar las personas prestadoras de la cadena de combustibles
liquidos sometidas a la regulacién de la CREG en el afio 2020, conlleva la aplicacién retroactiva
del articulo 18 de la Ley 1955 de 2019. En consecuencia, la norma demandada debe ser
anulada.”

Me aparto de esa decisidén porque considero que no se impuso a las personas
prestadoras de la cadena de combustibles liquidos una contribucién de forma
retroactiva, al liquidar el tributo con base en los costos y gastos del afio 2019,
por las siguientes razones:

El articulo 363 constitucional dispone expresamente que las leyes tributarias
como todas las leyes no se aplican con retroactividad, y por ello solo empezaran
a regir a partir de su promulgacion, de otra parte el articulo 338 ibidem sefiala
gue las normas que regulen contribuciones en las que la base gravable sea el
resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden
aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia
de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

Al respecto debe observarse que de acuerdo con la sentencia C-040 de 1993 y
dada las imprecisiones de los términos tributo y contribucion que se observan en
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la Constitucién sefialé que tributo es una acepcion genérica y comprende los
impuestos, las tasas y las contribuciones y que cuando la Constitucion habla de
contribuciones fiscales debe entenderse los ingresos corrientes, y frente al
aparte final del articulo 338 que sefiala que "Las leyes, ordenanzas o acuerdos
gue regulen contribuciones en los que la base sea el resultado de hechos
ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del
periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo."” considera que esta regla constitucional se encuentra
referida a los impuestos y demas tipos de ingresos corrientes.

En este orden debe precisarse que las contribuciones son una prestacion
tributaria (exigible en virtud del poder de imperio del Estado) que son
establecidas por la ley o con fundamento en la ley, originada por la realizaciéon
actual o potencial de una obra o la ejecucion de una actividad de interés colectivo
gue no depende de la voluntad del contribuyente pero le reporta un beneficio.

Ahora una de las caracteristicas de las contribuciones es que su monto se
determina en funcion del beneficio que percibe el contribuyente y hasta
concurrencia del costo de la actividad, con lo cual es comun que se difiera a las
autoridades administrativas la regulacion de la tarifa, aspecto relevante y que la
diferencia de los impuestos.

La Ley 1955 de 2019, “por la cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 Pacto
por Colombia, Pacto por la equidad.”, en su articulo 18 modifico el articulo 85 de la Ley

142 de 1994, asi: “CONTRIBUCIONES ESPECIALES A FAVOR DE LA COMISION DE
REGULACION DE ENERGIA Y GAS - CREG, DE LA COMISION DE REGULACION DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO CRA Y DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS - SSPD. Con el fin de financiar los gastos de funcionamiento e
inversién de la CREG, la CRA y la SSPD, y en general recuperar los costos del servicio, las
personas prestadoras y entidades sujetas a la regulacién, inspeccion, vigilancia y control de las
respectivas entidades, seran sujetos pasivos del pago de las contribuciones especiales anuales
descritas en el presente articulo, cuyas tarifas seran determinadas por las entidades respectivas
y las cuales no podran ser superiores al uno por ciento (1%) de las respectivas bases gravables.”

Sobre la base gravable, la tarifa y el hecho generador esta norma dijo que “a
base gravable se determinara con base en los costos y gastos totales devengados de acuerdo
con la técnica contable menos los impuestos, tasas, contribuciones y los intereses devengados
a favor de terceros independientes, del afio inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacién,
este resultado se denomina costos y gastos totales depurados”, “La tarifa de cada contribucion
especial se determinara por cada uno de los sujetos activos de la contribucion de manera
independiente, tomando el valor del presupuesto neto de la entidad correspondiente en el afio a
financiar, incluidos la totalidad de gastos de funcionamiento e inversion, el cual se dividira por la
suma de las bases gravables determinadas para los sujetos pasivos conforme a los estados
financieros de la vigencia fiscal anterior.” y el “El hecho generador de cada contribucion especial
por parte de los sujetos pasivos, sera la prestacion de los servicios sometidos a inspeccion,
control, vigilancia y la venta de sus bienes vigilados o regulados.”.
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Del analisis de las normas citadas, se puede establecer que la contribucion en
comento aunque es anual, no significa que sea de periodo porque, i) no es un
impuesto cuyo resultado dependa de la suma de hechos econdmicos surtidos
dentro de un periodo determinado, ii) el hecho generador de la contribucion, esta
atado a la prestacion de los servicios sometidos a inspeccion, control, vigilancia y la venta de
sus bienes vigilados o regulados por la Comision de Regulacion de Energia y Gas —
CREG, que corresponde al afio a financiar, 2020, lo cual se ratifica en que uno
de los indicadores a tener en cuenta son las apropiaciones presupuestales de

la CREG para la vigencia fiscal 2020 y que segun la resolucion demandada “a
las empresas que hubieren operado al menos un dia durante la vigencia 2020, se les liquidara

la contribucion especial para la presente vigencia [2020]” (articulo 1) y i) la base gravable
al tomar los costos y gastos depurados del afio inmediatamente anterior al de
liquidacién de la contribucion especial, es un referente que parte de la dinamica
propia de esta contribucion para la definicion de la tarifa sobre la actividad a
vigilar, pero, no incide sobre hechos o situaciones configurados antes de la fecha
de entrada en vigor de la ley, que deriven, en perjuicio del contribuyente,
consecuencias fiscales.

Por lo expuesto, en mi criterio, la resolucion demandada se refiere a la
contribucion especial del afio 2020, no se trata de un tributo de periodo por lo
que no desconoce el articulo 338 de la Constitucion Politica y, en dicho sentido,
no se alterd la garantia de irretroactividad de la ley.

Por las razones expuestas precisé salvar mi voto.

Atentamente,
(Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
3
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