FONDO DE PROTECCION SOLIDARIA - Naturaleza juridica / SOLDICOM -
Naturaleza juridica

El articulo 5 de la Ley 26 de 1989 cre6 el Fondo de Proteccion Solidaria
“Soldicom” en beneficio de los distribuidores minoristas de combustibles liquidos
derivados del petréleo; beneficios que se traducen, entre otros, en seguridad
fisica y social, investigacion, desarrollo de programas de aseguramiento y
prevencion de riesgos, asistencia educativa, financiera, técnica y administrativa, y
apoyo en la dotacion y adecuacion de sus establecimientos con el fin de cumplir
con el servicio publico de distribucion de combustibles. En el articulo 6, la citada
ley dispuso que dicho Fondo de Proteccion Solidaria tendria personeria juridica y
seria un ente de caracter privado sin animo de lucro y, en el articulo 7 siguiente,
previé que su administracion debe estar a cargo de la Federacion o Federaciones
de distribuidores minoristas de combustibles liquidos (derivados) del petréleo, a
nivel nacional, que habiendo tenido reconocimiento por el Ministerio de Minas,
agrupe por lo menos al 30% de ellos. En el articulo 8, el legislador determiné la
conformacién del patrimonio del Fondo con recursos provenientes de diferentes
fuentes. De esta forma, resulta claro que el Fondo mismo tiene naturaleza privada
pero sus recursos son de origen mixto, pues de una parte se financia con
recursos parafiscales pertenecientes a la Nacion, y de otra con recursos de capital
privado, cuyo régimen presupuestal y fiscal es diferente segun la fuente de ingreso
de que se trate.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia C-090 de 2002, Corte Constitucional.
Autorizada la publicaciéon con oficio 0334 de 18 de julio de 2002.

CONTRIBUCION PARAFISCAL - Soldicom: Regimen de control fiscal.
Régimen presupuestal / REGIMEN DE CONTROL FISCAL - Contribucion
parafiscal. Soldicom

Dado que la contribucion parafiscal prevista en el articulo 8 de la Ley 26 de 1989,
es recaudada y administrada por un ente privado con personeria juridica, por
disposicion expresa del Estatuto Organico del Presupuesto (articulo 29), no se
requiere, ni siquiera de manera indicativa, incorporar dichos ingresos al
presupuesto, aunque éstos por su naturaleza sean publicos. Por consiguiente, su
manejo y administracion se hara de conformidad con lo dispuesto por el legislador
atendiendo, obviamente, la destinacién exclusiva para la cual fue creada. La
misma suerte se predica de los rendimientos y excedentes financieros que se
deriven de este tipo de ingresos, los cuales, se deben aplicar sélo al objeto
previsto en la ley 26 de 1989. En consonancia con lo anterior, dado que los
recursos recaudados por el Fondo de Proteccion Solidaria “Soldicom” a través de
esta fuente son fondos publicos, el régimen de control fiscal les es plenamente
aplicable por parte de la Contraloria General de la Nacion. De lo expuesto, la Sala
concluye que en razon a la naturaleza parafiscal de los recursos que se recaudan
en virtud de la contribucidon sefalada en el articulo 8 de la ley 26 de 1989,
reglamentada mediante el Decreto 844 de 1989, estos se rigen por lo dispuesto
en el articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto, en contraposicién con el
régimen presupuestal previsto para los recursos de origen fiscal.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia C-152 de 1997, Corte Constitucional.
Autorizada la publicacion con oficio 0334 de 18 de julio de 2002.

FONDO DE PROTECCION SOLIDARIA - Margen de rentabilidad minorista.
Margen de distribuidor minorista. Porcentaje de evaporacién / SOLDICOM

El margen de rentabilidad del distribuidor minorista de que trata el literal a) del
articulo 8 de la ley 26 de 1989, y al cual se refieren las Resoluciones N°s 8 2438



de 1.999 y 18 1401 de 2001, es el mismo margen de comercializacion del
distribuidor minorista a que se refieren el articulo 5° de la ley 39 de 1.987 y los
articulos 1° y 4° de la misma ley 26 de 1.989. El concepto de margen de
distribuidor minorista utilizado por la resolucion 8 2438 de 1.998 del Ministerio de
Minas y Energia es sinénimo del de margen de comercializacion de distribuidor
minorista utilizado por los articulos 5° de la ley 39/87 y 4° de la ley 26/89. El
porcentaje de pérdida por evaporacion fijado para el minorista en el Decreto 844
de 1989 en desarrollo de las leyes 39/87 y 26/89, es independiente de los
conceptos anteriores, corresponde a una compensacion por una mermay no a un
ingreso del distribuidor y, por lo mismo, no forma parte de la base gravable para
liquidar la contribucion parafiscal con destino al fondo Soldicom.

NOTA DE RELATORIA: Autorizada la publicacion con oficio 0334 de 18 de julio de
2002.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejera ponente: SUSANA MONTES DE ECHEVERRI
Bogota, D.C., junio veintiséis (26) de dos mil dos (2002)
Radicacion numero: 1424
Actor: MINISTRO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Referencia: Fondo de Proteccion Solidaria “Soldicom” creado en virtud de la
Ley 26 de 1989. Naturaleza Juridica y régimen presupuestal y de Control
Fiscal. Margen de Rentabilidad Minorista, Margen de Distribuidor Minorista,
Porcentaje de Evaporacion.

El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico, formulé consulta a la Sala sobre
la naturaleza juridica del Fondo de Proteccion Solidaria “Soldicom” creado en
virtud de la Ley 26 de 1989 y, de igual manera, preguntd por el régimen
presupuestal y de control aplicable a los recursos recaudados por dicho fondo.
Adicionalmente, solicita un pronunciamiento sobre los conceptos de margen de
rentabilidad minorista, margen de distribuidor minorista y porcentaje de
evaporacion de la gasolina, con el fin de determinar la base gravable de la cuota a
cargo de los distribuidores minoristas de este combustible. A tal fin formulé las

siguientes preguntas:

1. ¢Cudl es la naturaleza juridica del Fondo de Proteccion Solidaria
“Soldicom” ?

2. ¢Cual es la naturaleza de los recursos que conforman el patrimonio
del Fondo de Proteccién Solidaria “Soldicom”?

3. ¢Cudl es la naturaleza de los recursos del Fondo de Proteccion
Solidaria “Soldicom” correspondientes al 0.5% del margen de



rentabilidad sefialado por el Gobierno y que forman parte del
Patrimonio del Fondo?

4. ¢Es aplicable a los recursos mencionados en el numeral anterior lo
previsto en el articulo 29 del Decreto 111 de 1996, relacionado con
los recursos parafiscales?

5. ¢Es viable afirmar que el margen de rentabilidad a que hace
referencia el literal a) del articulo 8° de la Ley 26 de 1989, involucra
los recursos por concepto de margen de comercializacion al
minorista y el porcentaje de pérdida por evaporacion fijado para el
minorista?

6. ¢Puede afirmarse que los conceptos de Margen del Distribuidor
Minorista y Margen de Rentabilidad minorista previstos en las
Resoluciones 82438 de 1998 y 181401 del 2001, respectivamente,
expedidas por el Ministerio de Minas y Energia, son sinénimos entre
si y si a su vez estos hacen referencia al margen de rentabilidad
previsto en el literal a) del articulo 8 de la Ley 26 de 19897

7. ¢La Contraloria General de la Republica, tiene competencia para
vigilar y fiscalizar lo correspondiente a “todos” los recursos que
conforman el patrimonio del Fondo? En caso contrario cuales serian
los recursos sobre los cuales se debe ejercer el control fiscal?.

CONSIDERACIONES

1. Marco constitucional y legal.

De conformidad con el numeral 12 del articulo 150 de la Constitucién Politica,

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones: (...) 12. Establecer contribuciones fiscales v,
excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las
condiciones que establezca la ley.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 338 de la Carta, consagra,

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

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

“Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que
la base 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. ”
(Negrilla fuera de texto).

De otra parte, el articulo 5 de la Ley 26 de 1989, prevé:

“Créase el Fondo de Proteccion Solidaria, “Soldicom”, en beneficio de
los distribuidores minoristas de los combustibles liquidos derivados del
petréleo con el fin de:

a. “Velar por su seguridad fisica y social;

b. “Realizar estudios técnicos sobre el mercado, administracion y
rentabilidad de la distribucién de los derivados del petrdleo;

c. “Realizar programas sobre aseguramiento y prevencion de
riesgos de su actividad;

d. “Prestarles asistencia financiera, educativa, técnica y
administrativa en sus establecimientos de distribucion del
petréleo y sus derivados; y

e. “Darles apoyo para la dotacion y adecuacidbn de sus
establecimientos a fin de que cumplan con el servicio publico de
manera eficiente.

Para efectos del andlisis que hara la Sala en orden a absolver la consulta

formulada, es preciso referirse a la clasificacion de los ingresos publicos, con el fin
de establecer, de acuerdo con el contenido material y caracteristicas de los
diferentes recursos que administra el Fondo de Proteccion Solidaria “Soldicom”, su

naturaleza juridica y el régimen presupuestal y de control fiscal aplicable.

Sea lo primero mencionar que la nocion de parafiscalidad fue introducida
formalmente a partir de la Constitucion de 1991 al lado de las contribuciones
fiscales, aunque con anterioridad a su expedicion, la jurisprudencia colombiana la
habia aceptado como una técnica de intervencionismo econdémico, con el fin de
realizar el fomento de actividades econdmicas, de servicios sociales de seguridad,
de investigacion cientifica y tecnoldgica, etc, y por ende, habia reconocido de
tiempo atras su existencia dentro de nuestro ordenamiento. Por consiguiente,
juridicamente no es valido argumentar que los recursos del Fondo de Proteccion
Solidaria “Soldicom”, no pueden tener el caracter de contribucion parafiscal en

razon a que la norma que cred el fondo es anterior a la Constitucion de 1991.

En efecto, desde 1928 se cred la cuota parafiscal cafetera que forma parte del
Fondo Nacional del Café y se han venido creando otras cuotas de fomento para
actividades productivas. La Sala al estudiar el tema de la parafiscalidad en el
concepto numero 1103 del 18 de junio de 1998, mencion6é varias de las

contribuciones de fomento existentes en Colombia, algunas con creacion anterior



a la expedicién de la Constitucion de 1.991. A dicho concepto pertenecen los

siguientes apartes:

“Actualmente existen contribuciones parafiscales sobre los siguientes
productos de origen agropecuario : cuota de fomento arrocero (leyes 101
de 1963 y 67 de 1983 y decreto reglamentario 1000 de 1984), cuota de
fomento algodonero (ley 219 de 1995), cuota de fomento cacaotero (
leyes 31 de 1965, 67 de 1983 y decreto reglamentario 1000 de 1984 y ley
321 de 1996), la contribucion cafetera (creada por la ley 76 de 1927 y
regida actualmente por la ley 92 de 1991), cuota de fomento cerealista
(leyes 51 de 1966 y 67 de 1983, decreto reglamentario 1000 de 1984 y
ley 114 de 1994), cuota de fomento de frijol soya (Ley 114 de 1994,
decreto reglamentario 1592 de 1994, ley 67 de 1983 y decreto
reglamentario 1000 de 1984), cuota de fomento ganadero y lechero ( ley
89 de 1993 y decreto reglamentario 696 de 1994, cuota de fomento
hortifruticola (ley 118 de 1994 y decreto reglamentario 169 de 1995), cuota
de fomento de leguminosas de grano diferentes del frijol soya (ley 114 de
1994, decreto reglamentario 1592 de 1994, dicha ley remite a la 67 de
1983 reglamentada por el decreto 1000 de 1984), cuota para el fomento
de la agroindustria de la palma de aceite (ley 138 de 1994 y decreto
reglamentario 1730 de 1994), cuota de fomento panelero (ley 40 de 1990,
decreto reglamentario 1999 de 1991, modificado por el decreto 719 de
1995), cuota de fomento porcino (ley 272 de 1996). “

En consecuencia, debe concluirse que la determinacién de la naturaleza juridica
de la contribucion parafiscal no dependera de la fecha de su creacién sino del
analisis material del tipo o clase de cuota que aportan los distribuidores minoristas
del pais al Fondo de Proteccion Solidaria -Soldicom-; con tal fin, la Sala resume a
continuacion las caracteristicas de las diversas clases de ingresos publicos:
impuestos, tasas y contribuciones parafiscales, siguiendo las determinaciones de
la ley y de la jurisprudencia, con el fin de determinar en cual de ellas se pueden

tipificar los ingresos establecidos por la ley 26 de 1.989.

2. Caracteristicas esenciales de los impuestos

Doctrinariamente los impuestos se han definido como una contraprestacion
pecuniaria exigida a los particulares por via de autoridad a titulo definitivo y sin

contraprestacion con el objeto de atender la cargas publicas.

La Corte Constitucional en Sentencia C-040 DE 1993, ha sefialado como las

caracteristicas distintivas de los impuestos las siguientes:

¢ “Se cobran indiscriminadamente a todo ciudadano y no a un grupo
social, profesional o econémico determinado.



¢ “No guardan relacion directa e inmediata con un beneficio derivado por
el contribuyente.

¢ “Una vez pagado, el Estado dispone de él de acuerdo a criterios y
prioridades distintos de los del contribuyente.

¢ Su pago no es opcional ni discrecional. Puede forzarse mediante la
jurisdiccion coactiva.

¢ Aunque se tiene en cuenta la capacidad de pago del contribuyente ello
no se hace para regular la oferta y la demanda de los servicios ofrecidos
con los ingresos tributarios, sino para graduar el aporte social de cada
ciudadano de acuerdo a su disponibilidad.

¢ “No se destinan a un servicio publico especifico, sino a las arcas
generales, para atender todos los servicios necesarios.”

3. Caracteristicas esenciales de la tasa

Las caracteristicas esenciales de las tasas, sefialadas por la Jurisprudencia de la

Corte Constitucional son, entre otras, las siguientes:

e “El Estado cobra un precio por un bien o servicio ofrecido;

e “El precio pagado por el ciudadano al Estado guarda relacion directa
con los beneficios derivados del bien o servicio ofrecido.

o “El particular tiene la opcion de adquirir o no el bien o servicio.

e “El precio cubre los gastos de funcionamiento y las previsiones para
amortizacion y crecimiento de la inversion.

e “Ocasionalmente, caben criterios distributivos (Ejemplo: Tarifas
diferenciales). Ejemplo tipico: Los precios de los servicios publicos
urbanos (energia, aseo, acueducto)”. 1

4. Caracteristicas esenciales de las contribuciones parafiscales

Las contribuciones parafiscales se han concebido desde siempre como un
mecanismo de intervencion y participacion del contribuyente en los beneficios que
con este tipo de ingresos se reportan para un sector econémico determinado,

concepto que fue reiterado en el articulo 338 C.P.

El Articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto (Decreto 111 de 1996),

definio las contribuciones parafiscales, asi:

“Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan un determinado y Unico grupo
social o econdémico y se utilizan para el beneficio del propio sector. El
manejo, administracibn y ejecucibn de estos recursos se hara
exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se

1 Corte Constitucional. Sentencia C-040/93



destinaran solo al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos
y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.

“Las contribuciones parafiscales administradas por los 6rganos que
forman parte del Presupuesto General de la Nacion se incorporaran al
presupuesto solamente para registrar la estimacion de su cuantia y en
capitulo separado de las restas fiscales y se recaudo sera efectuado por
los 6rganos encargados de su administracion. ”.

A su vez, La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado las
caracteristicas esenciales de este tipo de ingresos, entre las que se cuentan:

a) Son de caracter excepcional de conformidad con la disposicion
Constitucional (articulo 152 numeral 12).

b) Son obligatorias, en tanto son fruto de la soberania fiscal.

c) Son especificas y singulares: en cuanto al sujeto pasivo del tributo, recae
sobre un especifico grupo de la sociedad.

d) No confieren al ciudadano el derecho a exigir del estado la prestacién de un
servicio o la trasferencia de un bien determinado. Son pagos que deben
realizar los usuarios de algunos organismos publicos, mixtos o privados, para
asegurar el financiamiento de estas entidades de manera auténoma.?

e) Los recursos no ingresan al arca comun del Estado se convierten en
“patrimonio de afectaciéon”, en cuanto su destinacidn es sectorial y se
revierte en beneficio exclusivo del sector.?

f) Su administracion puede realizarse a través de entes privados o publicos.

La misma Corporacion en Sentencia C-490 DE 1993, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad del articulo 1° de la Ley 51 de 1966, sistematizé algunas de las

caracteristicas de esta figura; a tal providencia pertenecen los siguientes apartes:

“(...) La doctrina ha coincidido también en diferenciar claramente a las
contribuciones parafiscales de categorias clasicas tales como: los
impuestos y las tasas. A diferencia de las tasas, las contribuciones
parafiscales son obligatorias y no confieren al ciudadano el derecho a
exigir del Estado la prestacion de un servicio o la transferencia de un
bien. Se diferencian de los impuestos en la medida en que carecen de la
generalidad propia de este tipo de gravamenes, tanto en materia de
sujeto pasivo del tributo, cuanto que tienen una especial afectacion y no
se destinan a las arcas generales del tesoro publico. La doctrina suele
seflalar que las contribuciones parafiscales se encuentran a medio
camino entre las tasas y los impuestos, dado que de una parte son fruto

2 Corte Constitucional C-545/94
3 Corte Constitucional C-536/94



de la soberania fiscal del Estado, son obligatorias, no guardan relacion
directa ni inmediata con el beneficio otorgado al contribuyente. Pero, de
otro lado, se cobran solo a un gremio o colectividad especifica y se
destinan a cubrir las necesidades o intereses de dicho gremio o
comunidad." 1(Corte Constitucional. Sentencia N° C-040 del 11 de
febrero de 1993. Magistrado Ponente: Ciro Angarita Barén. Pags. 18 a
19.).

(..)

“Y con anterioridad a ambos fallos, la Corporacion habia sostenido que
los recursos parafiscales "son extraidos en forma obligatoria de un
sector econdémico para ser invertidos en el propio sector con exclusiéon
del resto de la sociedad".® (Corte Constitucional. Sentencia No. C-449
de 9 de julio de 1992. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez
Caballero. Pag. 27).

(..)

“Para sistematizar, la Corte observa que los recursos parafiscales tienen
tres elementos materiales, a saber:

1) Obligatoriedad: el recurso parafiscal es de observancia obligatoria por
qguienes se hallen dentro de los supuestos de la norma creadora del
mencionado recurso, por tanto el Estado tiene el poder coercitivo para
garantizar su cumplimiento.

2) Singularidad: en oposicion al impuesto, el recurso parafiscal tiene la
caracteristica de afectar un determinado y Unico grupo social o
econémico.

3) Destinacion Sectorial: los recursos extraidos del sector o sectores
econdmicos o sociales determinados se revierten en beneficio exclusivo
del propio sector o sectores.™

En el mismo sentido se pronuncié esta Sala en Concepto No. 914 del 16 de

diciembre de 1996, en los siguientes términos:

“La jurisprudencia constitucional le atribuye a la contribucion parafiscal las
siguientes caracteristicas : es un tributo especial impuesto por el Estado
en ejercicio de su soberania fiscal, distinto a los impuestos y las tasas,
gue se cobra de manera obligatoria a un grupo, gremio o colectividad,
cuyos intereses o0 necesidades se satisfacen con los recursos recaudados;
se puede imponer a favor de entidades publicas, semipublicas o privadas
gue ejerzan actividades de interés general, las cuales pueden verificar y
administrar los recursos recaudados, que no acrecientan el presupuesto
nacional, departamental o municipal.

“Estas contribuciones, se denominan parafiscales porque estan al lado de
las fiscales, dado que “para” se usa aqui como prefijo y significa “junto a,

4 Corte Constitucional. Sentencia C-490-93



al margen de, o al lado de”. Tanto las contribuciones fiscales como las
parafiscales tienen caracter publico; estas ultimas porque su creacion es
de origen publico, su destinacion es de interés publico, ingresan a una
cuenta de caracter publico y estan sujetas al control y vigilancia del
Estado.

De acuerdo con las caracteristicas de cada uno de los tipos de ingreso publicos
seflalados anteriormente, la Sala concluye que la naturaleza juridica de los
recursos recaudados por el Fondo de Proteccion Solidaria “Soldicom” en virtud de
la ley 26 de 1989, es la propia de las contribuciones parafiscales, tal como se

explica enseguida.

5. Naturaleza juridica de los recursos recaudados en virtud del porcentaje fijado
por laley 26 de 1989.

En concepto de la Sala, el porcentaje del 0.5% que se calcula segun lo dispuesto por
la ley 26/89, sobre el margen de rentabilidad minorista, material y formalmente

constituye una contribucion parafiscal.

En efecto, dicho porcentaje del 0.5% liquidado sobre el margen de rentabilidad

minorista, tiene las siguientes caracteristicas:

a) Grava al distribuidor minorista dado que se calcula sobre su margen de
rentabilidad, el cual, se fija por el Gobierno Nacional.

b) Es un ingreso de caracter obligatorio por disposicion legal, en contraposicion
con otros ingresos que conforman el patrimonio del fondo, a saber, cuotas
ordinarias o extraordinarias, o ingresos propios aprobados en el seno de la
Asamblea General.

c) La finalidad del porcentaje retenido es satisfacer necesidades propias y
exclusivas de los distribuidores minoristas. Se busca el beneficio de los mismos

contribuyentes.

El caracter obligatorio de la cuota o contribucion (0.5% liquidado sobre el margen de
rentabilidad sefialado por el gobierno al distribuidor minorista de combustibles liquidos

derivados del petréleo por cada galén de gasolina) esta determinado por la Ley 26 de

1989, y no depende de la voluntad de cada distribuidor si contribuye o no al Fondo de

Solidaridad. Se trata, entonces, de una imposicion legal, de caracter econémico a



través de la cual los distribuidores minoristas participan solidariamente tanto en la

financiacion del fondo como en los beneficios que este genere.

Y es precisamente con fundamento en la obligatoriedad del gravamen que nos ocupa,
que mediante el Decreto 844 de 1989, se estableci6 como agente retenedor al
distribuidor mayorista, quien tiene la obligacion de recaudar la contribucion de cada

factura de venta. Dispuso el articulo 1°:

“La retencion de que habla el articulo 8° de la Ley 26 de 1989, la haran las
Empresas Mayoristas que le expendan gasolinas motor corriente y extra a
los Distribuidores Minoristas del pais, en cada factura de venta.” (Negrillas
fuera de texto)

Asi, la obligacion de contribuir con el 0.5% del margen de rentabilidad fijado por el
gobierno al distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del petréleo por
cada galon de gasolina, grava Unicamente un grupo especifico, como es el de
distribuidores minoristas de combustibles liquidos derivados del petréleo y sélo
sobre la adquisicion de la gasolina, contribucion que goza del atributo de
singularidad, pues el sujeto pasivo se encuentra claramente determinado y

singularizado.

En efecto, tanto la ley 39 de 1987 por la cual se dictan disposiciones sobre la
distribucion del petréleo y sus derivados, y el Decreto 1521 de 1998 por el cual se
reglament6 el almacenamiento, manejo, transporte y distribucion de combustibles
liquidos derivados del petrdleo para estaciones de servicio, definen el sujeto
pasivo de la contribucién, asi:

“®

Articulo Segundo.-“ Se entiende por Gran Distribuidor Mayorista (...)
Distribuidor Mayorista (...) Distribuidor Minorista: Toda persona natural o
juridica que expenda directamente al consumidor, combustibles liquidos
derivados del petréleo, con excepcion del gas licuado del mismo (G.L.P),
por intermedio de estaciones de servicio propias o arrendadas.(...)".

En consecuencia, el sujeto pasivo de la contribucidon es un grupo plenamente
determinado: los distribuidores minoristas de combustibles que cumplan con las

caracteristicas y condiciones fijadas en la ley y las normas que regulen la materia.

En la misma linea, se tiene que la cuota o porcentaje previsto a cargo de dicho

gremio esta instituida legalmente con una destinacion especifica, vale decir, la



satisfaccion de necesidades propias y exclusivas de los distribuidores minoristas en

cuyo beneficio se cred el Fondo de Proteccidn Solidaria “Soldicom”.; a saber:

a. “Velar por su seguridad fisica y social;

b. Realizar estudios técnicos sobre el mercado, administracion y
rentabilidad de la distribucién de los derivados del petréleo;

c. “Realizar programas sobre aseguramiento y prevencion de
riesgos de su actividad;

d. “Prestarles asistencia financiera, educativa, técnica y
administrativa en sus establecimientos de distribucién del
petréleo y sus derivados; y

e. “Darles apoyo para la dotacion y adecuacidbn de sus
establecimientos a fin de que cumplan con el servicio publico de
manera eficiente.”.

Es precisamente la destinacion exclusiva a favor y en beneficio del gremio o sector
que tributa los recursos parafiscales, una de las caracteristicas que separan este tipo
de ingresos de los impuestos; en efecto, los recursos provenientes del cobro de
impuestos forman parte del presupuesto general, deben atender no solo al principio
presupuestal de unidad de caja® en la medida en que forman parte de las arcas
generales del Estado, sino que deben ser distribuidos para atender los gastos
generales de la Nacién y, por ende, sus beneficios son de caracter general.

Cabe advertir que la destinacién exclusiva de los recursos en favor de un sector,
atribuida como caracteristica de las contribuciones parafiscales, no puede
entenderse como un beneficio que se reporta a un contribuyente especifico que
genera un derecho de caracter subjetivo, sino como un beneficio representado en
los proyectos de estimulacién y fomento de la actividad de distribucion minorista de
combustibles en general, beneficio gremial que no impide, por supuesto, como lo ha
precisado la Corte Constitucional, que se beneficien personas que no pertenecen a

él.s

5 Articulo 16 Decreto 111 de 1996.- Unidad de Caja.- Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital
se atendera el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto General de la Nacion. (...)”.

6 Corte Constitucional C-152 de 1997.- “Es lo que ocurre con las inversiones del Fondo Nacional del Café
destinadas a mantener el "equilibrio social y econdomico de la poblacion radicada en zonas cafeteras”:
escuelas, hospitales y puestos de salud, caminos, acueductos, redes eléctricas, redes telefonicas, etc. Los
habitantes de las zonas cafeteras, ya vivan en los campos o en ciudades o aldeas, lo mismo que los duefios de
predios ubicados en tales zonas pero no dedicados al cultivo del café, reciben los beneficios de las obras
hechas por los cafeteros, aunque no estan gravados por esta contribucién parafiscal. Pero esto es logico e
inevitable: seria absurdo y odioso, y a veces imposible, impedir que personas no contribuyentes se
beneficiaran de obras como carreteras, redes eléctricas, puestos de salud, escuelas, etc. Sin embargo, esto no
desvirtta el principio de la destinacion en beneficio de los productores de café: de una parte, ellos mismos se
favorecen con esas inversiones; de la otra, en la medida en que se logra el equilibrio social y econémico de
las zonas cafeteras, se garantiza la paz y se mantiene un clima que permite el trabajo ordenado y fructifero
de los cultivadores del grano, y contribuye a su bienestar. Todo esto, siguiendo un criterio de solidaridad
social.”



Con el fin de asegurar la destinacion especifica de los recursos parafiscales y para
evitar cualquier desviacion a fines no previstos por el legislador, el articulo 9 de la
Ley 26 de 1989 prevé que estos no pueden utilizarse para amparar o garantizar

obligaciones de sus afiliados o de terceros:

“El fondo de Solidaridad Social “Soldicom”, en ningtin caso podra ser garante
de sus afiliados o de terceras personas”

Por ultimo, vale la pena detenerse en el esquema fijado por el legislador para el
manejo y administracién de este tipo de recursos, ya que desde la ley organica de
Presupuesto ha determinado que los recursos provenientes del recaudo de las
contribuciones parafiscales pueden ser administrados por érganos del estado o por

particulares, en la forma que determine el legislador en cada caso.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 6 y 7 de la Ley 26 de 1989, el Fondo de
Proteccioén Solidaria “Soldicom” se creé como un ente de caracter privado sin animo
de lucro, con personeria juridica, cuyo patrimonio esta compuesto, de una parte,
por recursos parafiscales y, de otra, por contribuciones privadas, de caracter
voluntario, fijadas corporativamente por el maximo 6rgano social, vale decir, la

asamblea de afiliados a la federacion que lo administre.

La administracién del fondo corresponde, entonces, a un organismo gremial de
caracter particular que por disposicion legal debe tener la calidad de federacién o
federaciones y agrupar, por lo menos a un 30% de distribuidores minoristas.

Concretamente el articulo 7 de la ley 26 de 1989 prevé:

“El Fondo de Proteccion Solidaria, “Soldicom”, sera administrado por la
Federacion o Federaciones de distribuidores minoristas de combustibles
liquidos del petréleo, a nivel nacional, que agrupen por lo menos el 30% de
ellos, debidamente acreditadas ante el Ministerio de Minas y Energia. Los
estatutos y sus reformas, para su funcionamiento, deberan ser aprobadas por
el Ministerio de Minas y Energia.”.

La anterior disposicién desarrolla el principio Constitucional de participacién de los
aportantes en ‘“las decisiones que los afecten”, reconocido por la Corte

Constitucional como un elemento caracteristico de la figura de la parafiscalidad.’

7 Corte Constitucional. Sentencia C-152/97



En forma concordante, el articulo 2° del Decreto 844 de 1989 establece en cabeza
del distribuidor mayorista 8 la obligacion de realizar la retencion sobre cada factura
de venta de gasolina motor corriente y extra que le expenda al distribuidor
minorista, asi como la obligacion de girar el dinero retenido al respectivo fondo de
proteccion solidaria acreditado ante el Ministerio de Minas y Energia. Dispone la

norma.:

“El dinero retenido sera entregado al respectivo Fondo de Proteccion Solidaria
(Soldicom) durante los cinco (5) primeros dias del mes calendario
subsiguiente al mes que se haya efectuado la retencion.”.

Sobre las distintas posibilidades de administraciéon y manejo de las denominadas
contribuciones parafiscales, esta Sala se pronuncié en conceptos Nos. 1256 del 2 de
marzo del 2000 y 1103 de junio de junio 18 de 1.998. Sobre el particular expreso:

“Las contribuciones parafiscales vigentes en Colombia son administradas
de manera diferente. En efecto, pueden distinguirse tres sistemas de
administracion:

a) “Por entidades publicas, entre ellas el Instituto de Seguros Sociales,
ISS, Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA y la Promotora de
Vacaciones y Recreacion Social, PROSOCIAL.

b) “Por entidades privadas sin celebracion de contrato con el Estado, como
es el caso de las Cajas de Compensacion Familiar que para tal efecto y de
conformidad con el articulo 3° del decreto 1521 de 1957, deben “ser
organizadas en forma de corporaciones, y obtener personeria juridica”, y
las Empresas Promotoras de Salud, que administran el régimen
contributivo.

c) “Por entidades privadas que celebran un contrato especial con el Estado
para administrarlas mediante una cuenta especial o fondo sin personeria
juridica, como ocurre con las asociaciones gremiales agropecuarias
(Federacion Nacional de Cafeteros, Federacion Nacional de Arroceros,
Federacion Nacional de Cerealistas, Federacion Nacional de Cacaoteros,
Federacion Nacional de Algodoneros, entre otras, y en un caso por una
Cooperativa, como lo es la Agropecuaria de Ginebra Limitada, COAGRO,
a la cual le corresponde la administracién de la cuota correspondiente al
frijol soya”.(Consulta No. 1103 del 18 de junio de 1998)

El caso que nos ocupa, encaja dentro de las contribuciones parafiscales creadas
por la ley y cuyos recursos fueron entregados, por la misma ley, en administracion
a una entidad privada, con personeria juridica 'y sin &nimo de lucro, sin que medie

la celebracién de un contrato de administracion de dichos fondos entre el Estado y

8 Art. 2° L.39/87: Se entiende por gran distribuidor mayorista la Empresa Colombiana de Petréleos —
ECOPETROL -. Distribuidor mayorista: toda persona natural o juridica que a través de una planta de
abastecimiento construida con el lleno de los requisitos legales, almacene y distribuya al por mayor productos
combustibles liquidos derivados del petréleo, con excepcién del Gas Licuado del mismo (GLP).



el particular. EI manejo y administracion de la federacion o federaciones cuyos
requisitos se deben acreditar ante el Ministerio de Minas y Energia se desarrolla en
virtud de la ley 26 de 1989.

En este punto, la Sala hace énfasis en dos aspectos del tema analizado: el
primero, que la naturaleza de la entidad administradora, publica o privada, en
modo alguno determina la naturaleza de los recursos por ella administrados, de
tal forma que los recursos producto del 0.5% del margen de rentabilidad minorista,
son recursos publicos de propiedad de la Nacion, producto de una renta de
caracter parafiscal. Y, el segundo, que el hecho que los recursos parafiscales
administrados por entes privados no se incorporen al presupuesto general de la
Nacién, por disposicion del articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto,

tampoco, les resta su caracter de publicos.

Las precisiones anteriores tiene efectos directos frente al régimen presupuestal y
de control al que estan sometidos los recursos que ingresen al Fondo de
Proteccion Solidaria —Soldicom- como producto de esta contribucion de caracter

parafiscal, como se vera mas adelante.

6. Naturaleza juridica del fondo de proteccién solidaria “Soldicom”.

Como se sefiald, el articulo 5 de la Ley 26 de 1989 cre6 el Fondo de Proteccion
Solidaria “Soldicom” en beneficio de los distribuidores minoristas de combustibles
liquidos derivados del petréleo, beneficios que se traducen, entre otros, en
seguridad fisica y social, investigacion, desarrollo de programas de aseguramiento
y prevencion de riesgos, asistencia educativa, financiera, técnica y administrativa,
y apoyo en la dotacion y adecuacion de sus establecimientos con el fin de cumplir

con el servicio publico de distribucion de combustibles.

En el articulo 6, la citada ley dispuso que dicho Fondo de Proteccién Solidaria
tendria personeria juridica y seria un ente de caracter privado sin animo de lucro
y, en el articulo 7 siguiente, previé que su administracion debe estar a cargo de la
Federacion o Federaciones de distribuidores minoristas de combustibles liquidos
(derivados) del petréleo, a nivel nacional, que habiendo tenido reconocimiento por

el Ministerio de Minas, agrupe por lo menos al 30% de ellos.



En el articulo 8, el legislador determiné la conformacion del patrimonio del Fondo

con recursos provenientes de diferentes fuentes, asi:

“ARTICULO OCTAVO. EL PATRIMONIO DEL FONDO DE PROTECCION
SOLIDARIA “SOLDICOM", estara conformado por: a) el 0.5% del margen
de rentabilidad sefialado por el gobierno al distribuidor minorista de
combustibles liquidos derivados del petréleo por cada galén de
gasolina, el cual sera retenido a todo minorista en la forma que indique el
gobierno nacional; b) por las cuotas ordinarias y extraordinarias que
determinen las respectivas asambleas de afiliados; y, c)por las demas
fuentes de ingresos propios de las Asociaciones Civiles, determinados por
la Asamblea General.”. (Negrilla fuera de texto).

De esta forma, resulta claro que el Fondo mismo tiene naturaleza privada pero sus
recursos son de origen mixto, pues, de una parte, se financia con recursos
parafiscales pertenecientes a la Nacion, y de otra con recursos de capital privado,
cuyo régimen presupuestal y fiscal es diferente segun la fuente de ingreso de que se

trate.

La Corte Constitucional en Sentencia C-090 de 2001, al analizar el proyecto de ley
016/99 Senado y 006/98 Camara, por el cual se cred el Fondo de Reposicion y
Renovacion del Parque Automotor, concluyé que es viable la existencia de recursos de

naturaleza mixta como el que nos ocupa, sefalando al efecto:

“Naturalmente, el Fondo contara con una serie de recursos financieros, pues
como resulta légico, de ellos depende el funcionamiento del mismo y el
cumplimiento de sus fines. De ahi que el Proyecto consagre varias
disposiciones, entre ellas las que ahora objeta el Presidente, encaminadas a
precisar el origen y naturaleza de los aportes el manejo de los dineros
recolectados y la forma de disponer de los mismos para lograr la renovacion
y reposicién de los vehiculos.

“En este punto parece necesario precisar, con el proposito de despejar las
inquietudes presentadas por el sefor Presidente, que los dineros que
conforman el fondo tienen origen en tres fuentes claramente identificables:
de una parte se encuentran los aportes obligatorios, conformados por las
sumas que los propietarios de los vehiculos deben realizar a través de la
empresa a la que estan afiliados o en forma individual, y por una fraccion
contenida en la tarifa que se cobra por el servicio (que constituye el rubro
denominado “Recuperacion de capital”); por otro lado estan los aportes
voluntarios que cada propietario puede abonar en su cuenta; finalmente,
existe una asignacion que proviene de las multas que se recauden por
concepto de sanciones para la conformaciéon de una cuenta especial del
Fondo que se denominara "Desarrollo Social del Transporte” cuyo objeto
sera el de contribuir a desarrollar politicas de proteccion social para el
sector, en los términos del articulo 26 del Proyecto. No cabe duda,
entonces, que en cuanto a la composicion de sus recursos, el Fondo



de Reposicion y Renovacion del Parque Automotor de Servicio Publico
de Transporte Terrestre de Pasajeros es de naturaleza mixta, figura
totalmente admisible dentro de la administracion publica nacional que
descansa en la posibilidad de que ciertas actividades de interés
general sean financiadas a través del concurso de capital proveniente
tanto del sector publico como del privado”. (Negrilla fuera del texto).

7. Régimen presupuestal y de control aplicable a las contribuciones
parafiscales.

Segun lo dispuesto en el articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto, el
tratamiento presupuestal de las contribuciones parafiscales administradas por
organos que forman parte del presupuesto general de la Nacién, difiere del
establecido para aquellas administradas por particulares. En efecto, dispuso la

norma citada:

“(...) Las contribuciones parafiscales administradas por los érganos que
forman parte del Presupuesto General de la Nacion se incorporaran al
presupuesto solamente para registrar la estimaciéon de su cuantia y en
capitulo separado de las rentas fiscales y su recaudo sera efectuado por
los 6rganos encargados de su administracion.”

La Corte Constitucional al respecto sefialé en sentencia C-152 de 1.997:

“El articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto (articulo 2o. de la ley
organica 225 de 1995), distingue inequivocamente dos clases de
contribuciones parafiscales: las que se administran por los particulares,
generalmente en virtud de contratos celebrados por la Nacién con
corporaciones 0 asociaciones gremiales, a las cuales se refiere el inciso
primero; y, las que se administran por "los 6rganos que formen parte del
Presupuesto General de la Nacion", de las cuales trata el inciso segundo.

“Las unas y las otras originan recursos publicos del Estado. Pero las
primeras no se incorporan en el presupuesto de la Nacién, al paso que
las segundas si se incorporan, pero "solamente para registrar la
estimacion de su cuantia y en capitulo separado de las rentas fiscales".

“De todas maneras, un principio esencial de la parafiscalidad es éste:
jamas las rentas parafiscales pueden confundirse con las rentas
fiscales ni, menos, con los ingresos corrientes de la Nacion. Principio
gue se aplica a las dos clases de rentas parafiscales contempladas en el
articulo 29 citado.

“6a. Como se dijo, el manejo, la administracion y la ejecucion de los
recursos parafiscales pueden hacerse por personas juridicas de derecho
privado (generalmente asociaciones gremiales), en virtud de contrato
celebrado con la Nacion, de conformidad con la ley que crea las
contribuciones, o "por los érganos que forman parte del presupuesto
general de la Nacion, como lo prevé el inciso segundo del articulo 29 del
Estatuto Organico del Presupuesto (art. 20., ley 225 de 1995).



Dado que la contribucién parafiscal prevista en el articulo 8 de la Ley 26 de 1989,
es recaudada y administrada por un ente privado con personeria juridica, por
disposicion expresa del Estatuto Organico del Presupuesto (articulo 29) no se
requiere, ni siquiera de manera indicativa, incorporar dichos ingresos al
presupuesto, aunque éstos por su naturaleza sean publicos. Por consiguiente, su
manejo y administracion se hara de conformidad con lo dispuesto por el legislador,
atendiendo, obviamente, la destinacibn exclusiva para las cuales fueron
determinados. La misma suerte se predica de los rendimientos y excedentes
financieros que se deriven de este tipo de ingresos, los cuales, se deben aplicar

sélo al objeto previsto en la ley 26 de 1989.

En consonancia con lo anterior, dado que los recursos recaudados por el Fondo de
Proteccion Solidaria “Soldicom” a través de esta fuente son fondos publicos, el
régimen de control fiscal les es plenamente aplicable por parte de la Contraloria

General de la Nacion.

El articulo 267 de la Constitucion Politica al respecto consagra:

“El control fiscal es una funcién publica que ejercera la Contraloria General
de la Republica, la cual, vigila la gestion fiscal de la administracién y de los
particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la Nacion {(...)".

La Corte Constitucional, en Sentencia C-152/97, sobre el control fiscal de este tipo

de contribuciones, afirma:

“El control fiscal de los recursos originados en las contribuciones
parafiscales, para que se inviertan de conformidad con las normas que las
crean, corresponde a la Contraloria General de la Republica, por
mandato expreso del articulo 267 de la Constitucion, inciso primero.”. (La
negrilla es del texto).

De lo expuesto, la Sala concluye que en razon a la naturaleza parafiscal de los
recursos que se recaudan en virtud de la contribucion sefialada en el articulo 8 de
la ley 26 de 1989, reglamentada mediante el Decreto 844 de 1989, y por cuanto
son administrados por una entidad de caracter privado, ellos no ingresan al

presupuesto general.

Igualmente, en razon a la naturaleza parafiscal del porcentaje determinado en el

articulo 8 de la ley 26 de 1989 y, por lo mismo, tratandose de recursos publicos



aunque administrados por particulares, estan sometidos a control fiscal®, a fin de
verificar que efectivamente la destinacion de los mismos se realice de acuerdo con
la destinacion exclusiva de la contribucion prevista por el legislador en los términos
previstos en la Ley 42 de 1993.1° A estos efectos, resulta preciso, derivado de su
propia naturaleza, que las federaciones que administren el Fondo, lleven una
contabilidad separada de ellos frente a los demas ingresos del mismo y, ademas,
que, anualmente, elaboren un presupuesto de ingresos y egresos, que identifique
los fines especificos en los cuales se habran de invertir los recaudos, pues no de

otra manera sera posible realizar el control correspondiente.

Del mismo modo y en ejercicio de la facultad consagrada en el articulo 7 de la ley
26 de 1.989, corresponde al Ministerio de Minas y Energia vigilar que en los
estatutos de las federaciones que administren los recursos del Fondo Soldicom,
esté determinada la forma especifica como se llevar4 su contabilidad asi como la
forma en que para cada ejercicio se elaborard el presupuesto correspondiente, la
selecciéon de las finalidades en los cuales se invertiran en el periodo los recursos
que se recauden dentro del marco sefialado por el articulo 5 de la misma ley, como
también las demas normas y reglas que se requieran para que se cumpla la

finalidad determinada por la ley.

Por el contrario, la Sala estima, que los demas recursos que componen el
patrimonio del Fondo de Proteccion Solidaria — Soldicom -, segun lo dispuesto en el
articulo 8 de la ley 26 de 1989, por tratarse de cuotas que dependen de la mera

% Art. 2° L. 42/93: “Son sujetos de control fiscal los 6rganos que integran las ramas legislativa y judicial, los
organos auténomos e independientes como los de control y electorales, los organismos que hacen parte de la
estructura de la administracion nacional y demas entidades nacionales, los organismos creados por la
Constitucion Nacional y la ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las empresas
industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen bienes o fondos del Estado, las personas
juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje recursos del estado en lo relacionado
con éstos y el Banco de la Republica. (negrilla fuera de texto).

10 Ley 42 de 1993.- Articulo 2° Son sujetos de control fiscal los 6rganos que integran las ramas legislativa y
judicial, los érganos autbnomos e independientes como los de control y electorales, los organismos que hacen
parte de la estructura de la administracién nacional y demés entidades nacionales, los organismos creados por
la Constitucion Nacional y la ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las empresas
industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas
juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje recursos del Estado en lo
relacionado con éstos y el Banco de la Republica.” (Negrilla fuera de texto).



liberalidad de sus afiliados o de ingresos propios de las asociaciones civiles,
aprobados por la Asamblea General de un ente que por su naturaleza se rige por el
derecho privado, son de naturaleza privada, y hasta ellos no se extiende el control
fiscal del Estado y, por ello, su destinacion debe ser definida, dentro del marco de

los fines del Fondo, pero determinada por el 6rgano competente de administracion.

Por ultimo, tal y como lo menciona el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en el
texto de su consulta, en pronunciamiento de la Corte Constitucional*, al revisar la
accion de tutela presentada por la Federacion Colombiana de Distribuidores
Minoristas de Derivados del Petrdleo y Otros Energéticos —Fedispetrol Colombia-
contra el Fondo de Proteccion Solidaria —Soldicom- y Fendipetrdleo, se analizo el
caracter parafiscal de los recursos producto del 0.5% del margen de rentabilidad
fijado por el gobierno al distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del
petréleo por cada galén de gasolina. Dijo la Corte en el citado pronunciamiento:

“(...) para dar claridad y establecer si esta clase de asuntos son objeto de
la accion de tutela, hay que sefialar que el Fondo Soldicom, creado por la
ley 26 de 1989, por medio de la cual se adiciona la ley 39 de 1987, y se
dictan otras disposiciones sobre la distribucion de combustibles liquidos
derivados del petroleo”, esta conformado por recursos parafiscales, ya
gue corresponde a un porcentaje del margen de rentabilidad que se le
retiene al distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del
petroleo por cada galén de gasolina.”.

(.

“...) no cabe duda de que el Fondo Soldicom maneja recursos
parafiscales.(...) El analisis de estas y otras sentencias permite desvirtuar
uno de los argumentos del apoderado de los entes demandados, en el
sentido de que Soldicom y Fendispetroleo son simples particulares y, en
consecuencia, contra ellos no es posible interponer accion de tutela. “.

8. Determinacion de la base gravable de la contribucion parafiscal, o
porcentaje a cargo de los distribuidores minoristas de combustibles
liguidos derivados del petrdleo por galén de gasolina, como contribucién

al Fondo “Soldicom”.-

Como quiera que el Ministro de Hacienda y Crédito Publico en el texto de la
consulta formulada a la Sala plantea la existencia de una discusién sobre el

concepto que se debe tener en cuenta para efectos de determinar la base

11 Sentencia T-971/99



gravable sobre la cual se aplica el 0.5% sefialado por el legislador y, para
dilucidarla, solicita la opinion de ésta sobre el particular, es pertinente, entonces,
realizar el analisis respecto del alcance de lo que la ley denomina “margen de
rentabilidad del distribuidor minorista’? y “margen de comercializacion del
distribuidor minorista’'®, con el fin de establecer si se trata de conceptos

sinénimos o diferentes en su contenido material.

Los textos legales sefialan:
Articulo 5 de la Ley 39/87:

“Dentro del precio del galén de gasolina motor al publico, el gobierno fijara
l4el monto del margen de comercializacion y el porcentaje de
evaporacion, pérdida o cualquier otro concepto que afecte el volumen de
la gasolina.1®”(Negrillas no son del texto).

Articulo 8, la ley 26 de 1989:

“El patrimonio del Fondo de Proteccion  Solidaria, Soldicom, estara
conformado por:

a) El 0.5% del margen de rentabilidad sefialado por el Gobierno al

distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del petréleo

por cada galén de gasolina, el cual sera retenido (...)”.(Negrillas no son

del texto).

Asi, debe destacarse que al sefialar la base gravable de la tarifa de la contribucion
a cargo de los distribuidores minoristas, no utilizd la ley 26 la denominacién de

‘margen de comercializacion del distribuidor minorista” que habia sido

empleada en la ley 39 de 1.987 y en sus articulos 1° y 4°, sino otro término, el de
“margen de rentabilidad del distribuidor minorista”.

A fin de comprender cual fue el querer del legislador al consagrar las disposiciones
anteriores y, por ende, determinar cual su contenido y alcance, resulta pertinente la
aplicacion de las disposiciones contenidas en los articulos 28 y 29 del codigo civil,

a cuyas voces.

12 Art. 8 Ley 26/89

13 Art. 5 L.39/87.

14 Art. 6 L 39/87”El Gobierno al sefialar el margen y porcentaje indicados en el articulo anterior, oira
previamente a las asociaciones o federaciones de los distribuidores minoristas y a los representantes de las
distribuidoras mayoristas, sobre los elementos de juicio que se deban tener presentes al momento de ese
sefialamiento”Art. 7 L.39/87:” Los distribuidores minoristas podran conformar de acuerdo con la ley,
asociaciones y federaciones, con el fin de ser oidos por el Gobierno, conforme al articulo 6° de esta Ley (...)”.
15 Exposicion de Motivos.- Ley 39 de 1987.- Historial de la Ley en Camara de Representantes.- Ponencia
Primer Debate al Proyecto 72-C de 1986.- “Exactamente eso se vio el pasado mes de enero cuando los
distribuidores minoristas resolvieron no adquirir combustible, dado que sus margenes de utilidad no
correspondian al montaje y actividad de sus expendios.”.



“ART. 28.-Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural
y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se
les dara en éstas su significado legal”

“Art. 29.- Las palabras técnicas de toda ciencia o arte, se tomaran en
el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a
menos que aparezca que se ha tomado en sentido diverso”.

8.1 Lo primero que debe resaltarse es que para la fecha de la expedicién de la ley
39 de 1.987, la comercializacion del petréleo y sus derivados era intervenida por
el Estado y los precios eran fijados en su totalidad por el Gobierno Nacional.
En efecto, como se dejo trascrito, la ley 39 en su articulo 5 ordené al Gobierno
fijar los precios al publico de la gasolina motor y dentro de él le ordend fijar el

monto del margen de comercializacion y el porcentaje de evaporacion.

Pero hoy, la situacion es un tanto diferente en la medida en que coexisten en la
determinacion de los precios de la gasolina motor, el sistema de libertad vigilada
para algunas regiones del pais y el sistema de regulacién de precios directa por el

Gobierno para otras zonas (libertad regulada).

En efecto, los articulos 1° y 4° de la ley 26 de 1989, cambiaron la orden imperativa
dada al gobierno a fin de que fijara los precios de venta al publico de la gasolina,

para autorizarlo, potestativamente, para sefialar tales precios, asi:

‘ARTICULO 1°: En razén de la naturaleza del servicio publico de la
distribucion de combustibles liquidos derivados del petroleo, fijado por la
Ley 39 de 198716, el gobierno podra determinar: horarios, precios,
margenes de comercializacién, calidad, calibraciones, condiciones de
seguridad, relaciones contractuales y demas condiciones que influyen en la
mejor prestacion de ese servicio publico.

‘ARTICULO 4°. Dentro del precio de la gasolina-motor al publico, el
gobierno incluira el monto fijado al margen de comercializacion y el valor
correspondiente al porcentaje sefialado por evaporacion, pérdida o
cualquier otro concepto que afecte el volumen de la gasolina. Es
entendido, para todos los efectos legales, que el valor sefalado para el
porcentaje de evaporacion, hace parte del precio al publico, pero no del
margen de comercializacién. Por lo tanto, el precio del galdn al publico en
surtidor de las estaciones de servicio, contendra la discriminacion de los
valores de: a) precio en planta; b) margen de comercializacién al
minorista; y c) el porcentaje de pérdida por evaporacion fijado para el
minorista’.

16 Art. 1° L. 39/87: “La distribucién de combustibles liquidos derivados del petréleo es un servicio publico
que se prestara de acuerdo con la ley”.



Posteriormente, el Decreto-ley 2119 de 1.992, ratificO esta competencia del
Ministerio de Minas y Energia, para adoptar la politica nacional en materia de
distribucion de hidrocarburos y en general sobre todas las actividades técnicas,
econdémicas, industriales y comerciales relacionadas con el aprovechamiento
integral de los recursos naturales no renovables, facultad que fue confirmada en el

Decreto 1141 de 1999, el cual sefala como funcion del Ministro, la siguiente:

“Articulo 5.- (...) 21) Fijar los precios de los productos derivados del
petréleo a lo largo de toda la cadena de produccion y distribucion, con
excepcion del Gas Licuado del Petroleo”

Cabe sefalar que la norma vigente en materia de estructura y funciones del
Ministerio de Minas y Energia es el Decreto 70 de 2001, el cual también contempla
como una de las atribuciones del mismo, la de adoptar la politica nacional en
materia de distribucion de hidrocarburos y fijar los precios de los productos

derivados del petréleo a lo largo de toda la cadena de produccion y distribucion.

El Ministerio, en ejercicio de las facultades otorgadas, liber6 parcialmente los
precios de la gasolina motor: primero lo hizo respecto de los precios de la gasolina
motor extra, mediante la Resolucion N° 8 0278 de 1.996; posteriormente lo hizo
para la gasolina motor corriente en algunas zonas del pais mediante la
Resolucién N° 8 2438 (donde hubiere suficiente competencia). Por consiguiente,
hoy coexisten en el pais dos regimemes de precios para la gasolina: libertad
vigilada para los precios de la gasolina motor extra y para los precios de la gasolina
motor corriente en las zonas especificadas en la resolucion; y libertad regulada

para los precios de la gasolina motor corriente en las demas zonas del pais.

8.2. En segundo término debe destacarse que ni la ley 39/87 art. 5°, ni la ley 26/89
arts. 1°, 4° y 8° definieron qué debia entenderse por cada uno de los términos
incluidos en sus textos, por lo cual debe recurrirse al entendimiento que a
ellos les dan las ciencias contables y financieras, en orden a conocer su

verdadero alcance.

El margen _de comercializacién se define, en general, tanto contable como

financieramente, como el margen bruto o margen comercial de un producto que
resulta de la diferencia entre el precio de venta y el precio de compra.

Contablemente, este margen se define como ganancia o utilidad bruta en ventas.



‘Al deducir de las ventas netas el costo de ventas, obtenemos la
ganancia que en contabilidad se conoce con el nombre de ganancia
bruta en ventas™’

En forma coincidente con la anterior nocién, en el diccionario especializado de
RAMON TAMAMES, Diccionario de Economia. Alianza Diccionarios. 52. Edicion, se

entiende por:

“COMERCIALIZACION.- Proceso por el cual los productos pasan de los
centros de produccion a sus destinos de consumo, a través de diferentes
fases u operaciones de compraventa mayoristas, o minoristas, o al
detalle.8

Del conjunto de las definiciones anteriores, dadas por quienes profesan las
ciencias contable y financiera, es dable concluir que los términos “margen de
comercializacion” y “margen de distribuidor minorista” corresponden, en

términos reales, al concepto de utilidad bruta y, por lo mismo, son sinGnimos.

De lo anterior resulta claro que el modelo econémico que, segun la ley (arts. 5° L.
39/87 y 4° L. 26/89) debe utilizar el ministerio para calcular el margen de
comercializacién para los distribuidores minoristas, tiene que partir del esquema
contable - financiero general y, por lo tanto, este valor debera ser el resultado del
estudio de los siguientes factores: costo de adquisicion del galén de gasolina al
mayorista; costos administrativos y operacionales; gastos financieros, impuestos v,

ademas, una utilidad neta razonable.

De esta forma, dicha nocién del margen de comercializacion del distribuidor
minorista, resulta coincidente con la utilizada por la Resoluciéon Ministerial N° 8
2438 de 1.998, dictada para regular los precios de la gasolina motor corriente, la
cual, bajo la denominacion de “Margen de Distribuidor Minorista”, definié qué se

debe entender por tal margen:

“MDM: Sera el Margen del Distribuidor Minorista, que se fija en la suma
de ciento treinta pesos por galon ($130/galén). Este valor
corresponde al margen maximo reconocido a favor del Distribuidor
Minorista, que se fija teniendo en cuenta los costos de operacion y
mantenimiento, asi como los gastos de administracion y ventas”.

17 Gladys Carrillo de Rojas.- Fundamentos de Contabilidad para Profesionales no Contadores.- 1992. Pag.173.

18 RAMON TAMAMES. Diccionario de Economia. Alianza Diccionarios. 52. Edicion . Pagina 90.



En otros términos, es claro que las denominaciones “margen de comercializacién
del distribuidor minorista” 'y “margen de distribuidor minorista” son
sinbnimas y, por ende, cuando el Ministerio de Minas y Energia sefialo en la
resolucion 8 2438 de 1.998 el “margen de distribuidor minorista”, lo que hizo fue
dar cumplimiento a la prevision de la ley 39 de 1.987 y sefalar el “margen de

comercializacion del distribuidor minorista”.

La dificultad del andlisis surge cuando se busca establecer cual debe ser el
entendimiento correcto o adecuado de la expresion “margen de rentabilidad del
distribuidor minorista” a que se refieren el articulo 8° de la ley 26 de 1.989 y el
articulo 1° de la Resoluciéon N° 8 0300 de marzo 4 de 1.999, asi como en la
Resolucidén 18 1401 de 2001, estas ultimas referidas a la gasolina motor extra,
pues dentro de la practica contable y financiera esta denominacion carece de toda

precision.

En efecto, normalmente el concepto de “margen” esta asociado a un flujo de caja
0 a un estado de pérdidas y ganancias y hace referencia a un porcentaje o a un
valor absoluto en un determinado punto de la cadena de costos. Se hace
referencia a “margen bruto” como la diferencia entre el ingreso operacional y los
costos directos de produccién, o a “margen operacional” cuando se descuentan
los costos indirectos y lo correspondiente a administracion. Se hace referencia a
“‘margen después de gastos financieros” cuando al “margen operacional” se
le restan los intereses y el remanente es el valor disponible para efecto de

inversiones y servicio de deuda.

Pero, el concepto de “rentabilidad” es diferente, ya que su nocion siempre esta
asociada al resultado de un flujo frente a un stock (patrimonio — inversion). Por
ejemplo la nocion de “rentabilidad” sobre patrimonio hace referencia al resultado
gue surge al dividir la utilidad neta sobre el valor del patrimonio, para determinar
cual fue el rendimiento del mismo después de una operacion. O, la nocion de
utilidad sobre activos normalmente relaciona la utilidad operacional, antes de

costos financieros, con el valor del activo.

Los dos conceptos unidos, “margen de rentabilidad”, por consiguiente, carecen
de un significado preciso tanto en la practica contable como en la practica

financiera. Por ello, para definir cual es el sentido de la expresion “margen de



rentabilidad del distribuidor minorista”, seria indispensable asociarla a un

contexto especifico, sin que se pueda definir en abstracto.

En efecto, en la ciencia contable, el término rentabilidad se define como:

“La relacion generalmente expresada en porcentaje, que se establece
entre el rendimiento econdmico que proporciona una determinada
operacion y lo que se ha invertido en ella. “.1° (Negrilla no es del texto).

Por ello, no existe otra posibilidad que la de entenderla como una expresion de la
ley, equivoca si se quiere, pero de todas formas referida al margen de
comercializacién del distribuidor minorista, término que si tiene un significado

expreso en las ciencias contable y financiera.

8.3 Con base en las consideraciones anteriores y teniendo presente que la ley, de
otra parte, solo autorizd expresamente al Ministerio para fijar el “margen de
comercializacion del distribuidor minorista” (Art. 5 L. 39/87) y en ninguna
parte de la ley o en otras se le atribuye competencia para fijar “el margen de
rentabilidad del distribuidor minorista”, llega la Sala a la conclusion que la

ley 26 de 1.989, articulo 8°, al referirse al “margen _de rentabilidad del

distribuidor minorista” como base gravable con la contribucion parafiscal,
solo pudo querer referirse al mismo concepto del “margen de
comercializacion de distribuidor minorista” y que, por ende, para los
efectos de la interpretacion y aplicacion de la ley, deben entenderse como

referidos a él.

En otros términos, la Sala entiende que la base gravada con el porcentaje de
contribucion al fondo Soldicom, es el “margen de comercializacién del

distribuidor minorista” que sefale el gobierno.

Como se expreso, la Resolucion 8 2438 de 1.998 establecié dos regimenes para la
fijacion de los precios de la gasolina motor corriente: libertad regulada y libertad
vigilada. En el primer caso, el margen de comercializaciéon del distribuidor minorista
lo fij6 expresamente el articulo 6°. Para el segundo, como el verdadero margen de
comercializacion resulta del precio final determinado por el distribuidor como precio
de venta al pablico, el Gobierno y para los solos efectos de determinar la base
gravada con la contribuciéon parafiscal con destino al Fondo Soldicom, en la

1Y RAMON TAMAMES. Diccionario de Economia. Alianza Diccionarios. 52. Edicion . Paginas337-338



citada resolucién, sefialé que el porcentaje del 0,5% de que trata la ley 26 de 1989
sera liquidada en los casos de libertad vigilada de precios en la misma forma que
se hace para aquellos distribuidores minoristas sometidos al régimen de libertad
regulada; es decir, determind que la contribucion al Fondo de Solidaridad
“Soldicom”, se calculara, para los distribuidores minoristas de gasolina corriente,
sobre el “Margen del Distribuidor Minorista”, definido para los distribuidores

sometidos a libertad regulada.

Dicho margen fue definido en la citada resolucion, como se vio antes, como el
margen maximo reconocido a favor del Distribuidor Minorista, que se fija
teniendo en cuenta los costos de operacidon y mantenimiento, asi como los

gastos de administracion y ventas.

Dispuso la citada resolucion:

Articulo 5.- Régimen de libertad vigilada.- A partir de la entrada en
vigencia de la presente resoluciéon, los precios de venta al publico por
galon seran fijados libremente por cada distribuidor minorista, para las
ciudades capitales de los siguientes departamentos: Antioquia, Atlantico,
Bolivar, Boyaca, Caldas, Cauca, Cesar, Cordoba, Huila, Magdalena, Meta,
Narifio, Norte de Santander, Putumayo, Quindio, Risaralda, Santander,
Sucre, Tolima y Valle, y para Santa Fe de Bogota D.C.

().

“Paragrafo Segundo.- Para las ciudades donde opere el régimen de
libertad vigilada, los aportes al Fondo de Protecciébn Solidaria,
“Soldicom”, de que trata la ley 26 de 1989 y demas normas que
reglamenten la materia, serdn estimados aplicando el porcentaje de que
trata la ley al margen del minorista (MDM) de que trata el articulo
siguiente.”.

“Articulo 6.- Régimen de Libertad Regulada. A partir de la entrada en
vigencia de la presente resolucién, los precios maximos de venta al
publico por galon de Gasolina Corriente Motor en todas las ciudades
capitales de los siguientes departamentos: Amazonas, Arauca, Caqueta,
Casanare, Choco, Guania, Guaviare, La Guajira, Vaupes, Vichada, y en
todos los demas municipios del territorio nacional que no se hayan
incluido en el articulo 5 anterior, serd el que resulte de aplicar la
siguiente féormula:

PMV(t) = PMA(t) + MDM + AD(t) + Tm
Donde

PMV(t):Serd el precio maximo de venta al publico para el periodo t,
expresado en pesos por galon.



PMA(t):Ser& el Precio M&ximo de Venta en Planta de Abasto Mayorista
para el periodo t, tal como dicho precio se establece en el articulo
40 de la presente resolucion.

MDM: Sera el Margen del Distribuidor Minorista, que se fija en la
suma de ciento treinta pesos por _galén ($130/galén). Este
valor corresponde al margen maximo reconocido a favor del
Distribuidor _Minorista, que se fija _teniendo _en cuenta los
costos de operacidon y mantenimiento, asi como los gastos de
administracién y ventas.

Este margen no incluye el transporte desde la Planta de
Abasto hasta la estacion de servicio.

“Este valor sera ajustado anualmente a partir del 1° de enero del
afio 2000, con base en la variacion porcentual del indice de Precios
al Consumidor del afio inmediatamente anterior a la fecha del
ajuste, tal como dicha variacion sea certificada por la autoridad
competente.

AD(t): Sera el valor correspondiente al porcentaje sefialado por
evaporacion, pérdida o cualquier otro concepto que afecte el
volumen de la gasolina. Este valor sera calculado y fijado para cada
periodo t por la Unidad de Planeacién Minero Energética, UPME y
sera el que resulte de aplicar el porcentaje sefialado en el articulo
60 del Decreto 0844 de 1989. Dicho valor sera publicado para cada
periodo t, en la misma publicacion de que trata el paragrafo primero
del articulo 20 de la presente resolucion.

Tm: Seré& el valor correspondiente a todos los costos en los que se
incurre para transportar un galon de gasolina desde la Planta de
Abasto mas cercana o aquella desde la cual se abastece el
municipio hasta la estacion de servicio.

“Tm tendrd un valor minimo de nueve pesos con sesenta centavos
por galon ($9.60/galon). Este valor sera ajustado anualmente, a
partir del 1o de enero del afio 2000, con base en la variacién
porcentual del indice de Precios al Consumidor del afo
inmediatamente anterior a la fecha del ajuste, tal como dicha
variacion sea certificada por la autoridad competente.

"Para aquellos municipios en los cuales los costos reales de
transporte sean superiores al valor minimo establecido en la
presente resolucion, los Comités Municipales de Precios
estableceran el valor de Tm, en desarrollo de las facultades
otorgadas en la Resolucion 0492 de 1986 del Ministerio de Minas y
Energia y la Resolucion 8-1826 de 1994 del mismo Ministerio.”.
(Negrillas y subrayas no son del texto)

8.4 A lo anterior debe agregarse que, por otra parte, resultaria imposible para los
distribuidores mayoristas realizar la retencion que les fue encomendada por el

legislador si la base gravable fuera una distinta a la del margen de



comercializacion de distribuidor minorista, pues no tendria acceso a la
informacion requerida para su determinacién. Solo pueden conocer, a priori,

cual es el margen sefialado por el Gobierno.

8.5 Base para la liquidacion de la contribucion de la ley 26 de 1989 respecto de la

gasolina motor extra.

Dado que los precios de la gasolina motor extra se encuentran dentro del régimen
de libertad vigilada a partir de la resolucién No. 8 0278 de 1996, es al distribuidor

minorista al que le corresponde fijar su margen real de comercializacion.

El Ministerio de Minas, mediante la Resolucion 80300 del 4 de marzo de 1999, y
para el solo efecto de definir la base para la liquidacion de la contribucion al Fondo
Soldicom, dispuso que el margen estimado de comercializacion del distribuidor
minorista era de ciento cuarenta y ocho pesos ($148). En su parte considerativa

sobre el particular expresé:

“Se requiere fijar un margen de comercializacion de referencia que sirva
de base para liquidar la contribucibn de que trata la presente
resolucion’.

Posteriormente, mediante la Resolucion 181401 del 30 de octubre de 2001, se
procedio a fijar como base para la liquidacion de la contribucion derivada de la
distribucién de la gasolina motor extra, la misma base fijada para el calculo del
0.5% de la gasolina motor corriente, adicionada en un 15%, el cual no es otro que
el denominado “margen de distribuidor minorista” de la resolucion 8-2438 de 1998,
concepto que, como se vio, corresponde al de “margen de comercializacion del

distribuidor minorista”.

En efecto, mediante la Resolucion 18 1401 de 2001, se establecié lo siguiente:

“Articulo Primero.- El margen de rentabilidad minorista para la Gasolina
Motor Extra que se usara como base para el calculo de la contribucion al
“Fondo de Proteccion Solidaria —Soldicom- serd equivalente al margen
de rentabilidad de la Gasolina Motor Corriente del Régimen de Libertad
Regulada, incrementado en un 15%.”(Negrilla no es del texto).

9. Porcentaje de evaporacion vs margen de rentabilidad minorista



La Sala precisara el alcance del concepto denominado “porcentaje de
evaporacion” con el fin determinar si se debe tener en cuenta para calcular la
tarifa del 0.5% del margen de rentabilidad minorista (concepto sinébnimo del de
margen de comercializacion del distribuidor minorista, segin se dejé expuesto

antes) previsto en la ley 26 de 1989.

De las normas pertinentes transcritas en el acapite anterior, se concluye con
facilidad que el porcentaje de evaporacion no hace parte, por disposicion expresa
del legislador, del margen de comercializacién y, por lo tanto, no forma ni puede
llegar a formar parte de la base gravable para liquidar el aporte al fondo Soldicom.

De una parte, de la lectura y analisis de la exposicion de motivos de las leyes 39 de
1989 y 26 de 1989, se evidencia que el porcentaje de evaporacion lejos de ser un
ingreso para el distribuidor minorista, tiene el caracter de compensacion por la
pérdida de volumen del combustible generada en su manipulacién, dadas las

caracteristicas fisicas intrinsecas de la gasolina.

Los siguientes son algunos apartes de las ponencias presentadas en el trdmite de
la ley 39 de 1987, en las que se citan algunos estudios y analisis presentados con

anterioridad sobre este tema:

“Motivacion.- (3) Fijar el porcentaje de compensacion, por razon de
evaporacion y del trasiego del combustible.

“La evaporacion: realmente el concepto de la pérdida volumétrica por la
evaporacion y trasiego del combustible, tiene una enorme significacion en
el proyecto de ley, por cuanto es notoria su trascendencia econémica y por
el inobjetable argumento de equidad planteado en su defensa.

(..)

“El doctor Rodolfo Gonzalez Garcia en ponencia del proyecto de ley 121
de 1981, sostuvo que: hay que reconocer que las diferencias de
temperatura entre los tanques de abasto al por mayor y la venta al detalle
de los surtidores de las estaciones, genera un recurso a favor de aquellos

(..)

“En Meéxico, la ley hace el reconocimiento por mermas -sigue diciendo la
misma exposicion de motivos- Alli se hizo un estudio al respecto por el
Departamento de Estudios Especiales de la Escuela Superior de la
Ingenieria Quimica e Industrias Extractivas de la cual tomamos estos
apartes: “Durante mucho tiempo se ha visto la necesidad de manipular
productos liquidos. Los liquidos volatiles representan un problema muy
serio debido a que su manejo requiere el empleo de equipo especial.”



“Mermas de origen fisico —quimico”: las razones de caracter fisico —
guimico que pueden originar mermas de gasolina son principalmente: a)
Por contraccion de volumen entre la descarga y el almacenaje durante la
distribucién. B) Por evaporacion durante la descarga y el almacenaje.”

(.)

“Mermas por evaporacion.- La gasolina siendo liquido volatil, se evapora
durante la descarga y el almacenaje en las gasolineras. Esto produce
iremediablemente una merma incontrolable que puede calcularse
considerando el tiempo de descarga y el de almacenamiento.”

(.

Ecopetrol, orden6 un reciente estudio sobre el tema de la distribucion
minorista, y dice asi en unos apartes pertinentes:

“Pérdidas por evaporacion y cambio volumétrico.- Como se anoto
anteriormente, la utilidad de mayoristas y minoristas se ve afectada por
diversos fendmenos fisicos, entre los cuales los mas importantes son: las
pérdidas sufridas por la evaporizacién de los combustibles y el cambio
volumétrico, producto de las diferencias de las temperaturas de entrega
de los mismos. (...)

“Para el caso de los minoristas las pérdidas por evaporacién varian
considerablemente y deben tenerse en cuenta las registradas en los
tanques de almacenamiento y las ocurridas en el trayecto que recorre el
carro tanque de la planta de abasto a la estacién de servicio.

“Al minorista se le reconoce por pérdidas por evaporaciéon $0.03 por galén
desde 1967.”(...)"%°

Posteriormente, en la ponencia presentada ante el Senado de la Republica, se
trata el tema de las mermas en los combustibles y la separacién frente al concepto
de ganancia en la comercializacion, concepto que resulta muy Gtil para nuestro

analisis:

“Sin pasar por expertos en asuntos que atafien a la ciencia fisica, debemos
manifestar que es en este estado de la exposicion, en donde se debe dejar
una constancia sobre la importancia que tienen las mismas debido a que
en muchos casos afectan el negocio, y de la necesidad de establecer —
con caracter de permanencia — una terminologia legal que separe los
conceptos de “mermas” y de ganancias en la comercializacion”
puesto que su confusidn resulta perniciosa.

“La merma volumétrica tiene su causa en el traslado de la sustancia
cuando no se hace a 60 grados F y segun los estudios hechos por “Mejia
Millan y Perry Ltda..”, basicamente afecta a los mayoristas. En cambio la
merma por evaporizacion afecta, incuestionablemente a los minoristas.

(..).

20 Camara de Representantes. Comision Tercera Constitucional Permanente. 4 de noviembre de 1986.



“La diferencia terminolégica que como ya lo expresamos tiene profunda
incidencia socioeconomica, fue admitida por vez primera, en 1971, cuando
el gobierno del doctor Misael Pastrana Borrero, lo consagré asi en el texto
del Decreto 1659 de 1971 que fijé en 0.03 ctvs el monto de la pérdida por
evaporacion. Y fue pristino el actual Ministro de Minas y Energia, cuando
dicté la Resolucion 000373 del 4 de marzo de 1987 que, con claridad
expreso que dentro de los margenes de los distribuidores minoristas se
establece que el $0.50 por galon estan destinados a cubrir las pérdidas por
evaporacion y las mermas por transporte y trasiego, con lo cual, separo
este concepto del de la utilidad bruta que el negocio debe deparar.”
(Negrilla y subraya fuera de texto).

Con esta misma orientacion, en la exposicion de motivos de la ley 26 de 1989,

publicada en los anales del Congreso del 2 de septiembre de 1998 se lee:

“Se necesitan estudios serios para que el Gobierno precise técnicamente
cudl es la real pérdida por evaporacion que sufre el distribuidor minorista,
con el fin de que ésta se tenga en cuenta al fijar el margen de
comercializaciéon para separarlo de él, ya que es una pérdida que no
se puede tener como utilidad bruta.”. (Negrilla y subraya fuera del texto).

Asi, del analisis del texto mismo de las disposiciones contenidas en el articulo 5°
de la ley 39/87 Y 4° de la ley 26/89 y de los antecedentes legislativos de la
consagracion del porcentaje de evaporizacién, la Sala debe concluir que éste no
representa un ingreso para el distribuidor minorista sino que es una compensacion
por una pérdida real en el volumen determinada en razén a las caracteristicas
fisicas del producto, el cual estd plenamente separado del margen de
comercializacion y, por ende, de la utilidad o rentabilidad que recibe dicho
distribuidor.

En efecto, el articulo en comento prevé la siguiente discriminacion del precio por

galén de gasolina al publico:

a. “Precio en Planta;
b. “Margen de comercializacion al minorista; y
c. “El porcentaje de pérdida por evaporacion fijado para el minorista.”

En consecuencia, la Sala entiende que no es posible incluir el porcentaje de
evaporacion sefialado para la gasolina dentro del concepto de margen sobre el
cual se calcula la contribucién del 0.5% para el Fondo de Proteccion Solidaria

“Soldicom”.

El articulo 6 del Decreto 844 de 1989, sefiala el porcentaje de evaporacién, asi :



“Para los efectos del articulo 4 de la ley 26 de 1989, la pérdida por
evaporacion y merma por transporte, manejo y trasiego de los
combustibles entre la Planta de Abasto y la Estacion de Servicio se fija en
el 0.4% del precio de venta en planta de abasto de Bogota.”.

En concordancia con lo anterior, obsérvese que la resolucion No.8 2438 de 1998,
por la cual se adopt6 la nueva estructura de precios de la gasolina corriente motor,
contempla dentro de la formula prevista para la determinacion del precio de venta
al publico en donde opera el régimen de libertad regulada, los conceptos de

margen de distribucion y porcentaje de evaporacion plenamente diferenciados.

Con base en las precedentes consideraciones, LA SALA RESPONDE:

1). ElI Fondo de Proteccion Solidaria “Soldicom” creado mediante la ley 26
de 1989 es de caracter privado por mandato de la misma ley, pero sus
recursos son de naturaleza mixta en tanto se financia con recursos

parafiscales y de caracter privado.

2y 3). Los recursos generados en la contribucidn de que trata el literal a)
del articulo 8 de ley 26 de 1989, son de naturaleza parafiscal, por lo
tanto, son recursos publicos. Los recursos generados en las fuentes
de ingreso previstas en los literales b) y ¢) son recursos propios de

naturaleza privada de propiedad del Fondo de Solidaridad —Soldicom-.

Las federaciones que administren los recursos del Fondo Soldicom de
conformidad con la ley, deberan llevar contabilidad separada de unos
y otros ingresos y, ademas, deberdn preparar anualmente el
presupuesto de ingresos y egresos, en especial, de los recursos
publicos, dentro de los claros marcos legales, para permitir que se

relice un efectivo control fiscal sobre ellos y su inversion.

4). Por mandato del D. 111 de 1.996, las sumas provenientes del
recaudo del 0.5% del margen de rentabilidad sefialado por el Gobierno
al distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del
petréleo por cada galén de gasolina, no se incorporan al presupuesto
general de la Nacion, pues aunque son recursos publicos estan

administrados por entidades privadas.



5)y 6). El margen de rentabilidad del distribuidor minorista de que
trata el literal a) del articulo 8 de la ley 26 de 1989, y al cual se refieren
las Resoluciones N°s 8 2438 de 1.999 y 18 1401 de 2001, es el
mismo margen de comercializacion del distribuidor minorista a
que se refieren el articulo 5° de la ley 39 de 1.987 y los articulos 1°y
4° de la misma ley 26 de 1.989.

El concepto de margen de distribuidor minorista utilizado por la
resoluciéon 8 2438 de 1.998 del Ministerio de Minas y Energia es
sinbnimo del de margen de comercializacion de distribuidor
minorista utilizado por los articulos 5° de la ley 39/87 y 4° de la ley
26/89.

El porcentaje de pérdida por evaporacion fijado para el minorista en el
Decreto 844 de 1989 en desarrollo de las leyes 39/87 y 26/89, es
independiente  de los conceptos anteriores, corresponde a una
compensacion por una merma y no a un ingreso del distribuidor y, por
lo mismo, no forma parte de la base gravable para liquidar la

contribucion parafiscal con destino al fondo Soldicom.

7). De conformidad con lo dispuesto en el articulo 267 de la Constitucion
Politica y el articulo 2° de la ley 42 de 1.993, la Contraloria General de
la Republica es competente para vigilar la gestion fiscal de los
particulares que manejen recursos publicos. En consecuencia, dicha
entidad tiene competencia Unicamente para ejercer el control fiscal
sobre los ingresos del Fondo de Proteccion Solidaria —Soldicom-
originados en la contribucién parafiscal prevista en el literal a) de la
ley 26 de 1989.

Transcribase al Sefor Ministro de Hacienda y Crédito Publico. Igualmente enviese

copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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