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MERY CECILIA MORENO AMAYA
Magistrada
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Cuarta
E. S. D.
REFERENCIA PROCESO DE MEDIO DE CONTROL
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
DEMANDANTE CENTRAL HIDROELECTRICA DEL
CALDAS S.A.E.S.P.
DEMANDADO SL}PERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS
EXPEDIENTE 25000233700020200010100
ASUNTO CONTESTACION DE LA DEMANDA

MARCO ANDRES MENDOZA BARBOSA, mayor de edad, abogado en ejercicio,
identificado con la cédula de ciudadania No. 80.153.491 expedida en Bogota D.C.,
portador de la T.P. No. 140.143 del C.S. de la J., obrando en calidad de apoderado
judicial especial de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, entidad descentralizada de caracter técnico, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonial, respetuosamente manifiesto que,
encontrandome dentro de la oportunidad procesal establecida para el efecto, por medio
del presente presento al despacho escrito de contestacion de la demanda, en los
siguientes términos:

.  ALOS HECHOS
AL HECHO PRIMERQO: Es cierto.
AL HECHO SEGUNDO: Es cierto.
AL HECHO TERCERQO: Es cierto.
AL HECHO CUARTO : Es cierto.
AL HECHO QUINTO: Es cierto.
AL HECHO SEXTO: Es cierto.

Se aclara que en cuanto a la diferencia que se hace mencién el demandante entre
“Gastos de Funcionamiento” y “Costos de Produccion”, ya que las apropiaciones
presupuestales de la SSPD para la vigencia fiscal de 2019, fueron establecidas en la
Ley, el cual debe ser cubierto con el recaudo de las contribuciones que trata el articulo
85 de laley 142 de 1994; donde para la aplicacion del costo-beneficio de la contribucién
especial 2019, se tuvo en cuenta la metodologia establecida en las politicas deingresos.

Igualmente es preciso traer a colacion que debido a la expedicion de la ley 1314 de
2009, se surtio el proceso de convergencia a Normas de Informacion Financiera en
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Colombia, prevista en los marcos normativos que constituyen los principios de
contabilidad vigentes, debido a que el Estado colombiano migré a normas de alta
calidad, con el fin de conforma un sistema unico y homogéneo necesario; cuyo ambito
de aplicacién se encuentra determinado en el articulo 2 de la precitada ley, y que a su
vez se infiere que, tanto los prestadores de servicios publicos domiciliarios, como lo es
la SSPD, deben a cogerse al nuevo escenario contable consagrado en el articulo 10 de
la Ley 1413 de 2009, que se encuentra a cargo de las autoridades de supervision: a)
efectuar la vigilancia que los entes econdmicos bajo inspeccién, vigilancia o control, asi
como sus administradores, funcionarios y profesionales de aseguramiento de
informacion , cumplan con las normas en materia de contabilidad, de informacién
financiera y de aseguramiento de la informacion; b) efectuar la aplicacion de las
sanciones a que haya lugar por infracciones a las mismas; y c) efectuar la expediciéon
de normas técnicas especiales, interpretaciones y quias en materia de contabilidad y
de informacion financiera y de aseguramiento de informacion, actuaciones que deben
realizarse dentro de los limites fijados en la Constitucion, en la ley, y en las normas
reglamentarias.

Para el acogimiento de los Estandares Internacionales de Informacién, es necesario su
comprension y su debida aplicacion, que se dio inicio con las NIC y luego con las NIIF,
las cuales tratan de manera especifica a la preparacion y revelacion de los estados
financieros. Por tanto, para la aplicacion de los referidos estandares, existe una
clasificacion de empresas en 3 grupos, teniendo en cuenta el nivel de exigibilidad de
transparencia y rigor para presenta los informes financieros, a saber: Grupo 1. Emisores
de valores y entidades de interés publico, quienes aplican NIIF plenas. Grupo 2.
Empresas de tamaio grande y mediano que no sean emisores de valores ni entidades
de interés publico, que aplicaran NIIF PYMES y, Grupo 3. Pequefias empresas y
microempresas, quienes se les autorizara la emision de estados financieros y
revelaciones abreviados aplicandose NIIF MICROEMPRESAS. Lo anterior es bajo el
entendido que las grandes empresas con exposicion al mercado de valores, requieren
estandares mas complejos para reflejar su informacion, contrario a las empresas
pequefias cuya influencia es solo de caracter local.

Es de suma importancia aclarar que, la SSPD no ha expedido un catalogo de cuentas
para el registro contable de los hechos econdmicos, razon por la cual no es viable
extrapola la definicion jurisprudencial a algun tipo de catalogo vigente, al igual que para
la adopcion de las NIC, incorporar una modificacion de reglas a principios que, desde
ningun punto de vista, se puede homologar de forma estandar sin incurrir en error.

Por otra parte, en cuanto a los conceptos que deben integrar la base gravable de la
contribucién especial para la vigencia 2019, es necesario precisar que son aquellos que
representan salidas de recursos para lograr el funcionamiento del prestador u que
adicionalmente se encuentran relacionados con la prestacion del servicio sujeto a
inspeccion, vigilancia y control de la SSPD, de acuerdo con la taxonomia para fines de
presentacion, y ala convergencia a NIC, ya que como se indico, el pais migré a normas
de alta calidad; mediante el cual el documento estratégico determina la adopcion de
Normas de Informacién Financiera, incorporando una modificacion de fondo de reglas
a principios, con fundamento en ello, mi mandante ha expedido una estructura para
reporte de informacién financiera en el lenguaje informatico XBRL, fundamentado en
las estructuras de la taxonomia expedidas por el organismo IFRS que emite las NIIF.
Cada taxonomia por grupo y tipo de reporta, refleja los requerimientos de
reconocimiento medicion - inicial y posterior-, presentacion y revelacion de cada uno de
los marcos normativos (Grupo 1,2 y 3, y Resoluciones 037/17,414/14 y 533/16
expedidos por la Contaduria General de la Nacion).
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Lo anterior significa que, cada preparador de informacion vigilado por mi poderdante
podra utilizar los mecanismos que considere mas fiables y pertinentes para el registro
de los hechos econdmicos, en cumplimiento de los objetivos de la informacion contable
sin que, en el fondo de estos, modifiquen la naturaleza o la funcion.

Mi poderdante no se extralimit6 la facultad legal contenida en la ley 142 de 1994; sin
embargo, dicho acto fue expedido con aplicacion de los principios tributarios y
conceptos jurisprudenciales emitidas por el Alto tribunal de lo Contencioso
Administrativo con la finalidad de determinar la base gravable, se ajustan a la aplicacion
de las definiciones de gastos y los criterios de reconocimiento, contenidos en los marcos
de informacion financiera - NIF, lo que a su vez permite inferir que, tanto los gastos
como los ingresos , se definen en funcion de los cambios de los activos y pasivos , y no
de los flujos de efectivos generados por ellos. Por lo que, en tal sentido, todos los
conceptos, se consideran gastos directamente relacionados con la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios de los prestadores de dichos servicios sujetos a
inspeccion, vigilancia y control por mi mandante, previamente reglamentadas por el
Gobierno Nacional mediante el Decreto 2420 de 2015 y por la Contaduria General de
la Nacion, a través de las Resoluciones No. 037 de 2017 y 414 de 2014.

Por ende, la demandante no puede hacer injerencias desde una 6ptica subjetiva por lo
cual tiene la conviccion de realizarse la liquidacion oficial de la contribucidén especial
bajo ciertos parametros considerados per se, olvidando que, mi representada tuvo en
cuenta la normativa aplicable en concordancia con los conceptos de las autoridades
expertas en la materia y, la jurisprudencia emitida por el Alto Tribunal de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa.

. ALAS PRETENSIONES:

En el presente acapite, me encuentro en el deber de aclararle al despacho que las
mismas se haran un sumario de ellas, por lo que luego se hara un analisis de cada una
de las pretensiones y el alcance juridico real que tienen ellas respecto a mi poderdante.

La demandante por medio de su apoderado pretende que, actualmente la demandada
la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, se declare la
NULIDAD parcial y nulidad de los actos administrativos mediante los cuales se liquido
oficialmente una contribucion y a su vez aquellos que resolvieron los recursos de Ley
contra los mismos y por lo tanto solicita a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a mi defendida que se excluya de la base gravable de la contribucion especial
del afo 2018, los conceptos de la cuenta 75 porque no corresponde a gastos segun lo
ordenado por el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.

Frente a las pretensiones incoadas por el actor, me opongo a su prosperidad por
carecer de sustento legal y factico, pues el demandante ha basado una presunta
irregularidad o vicios del procedimiento, ya que alega la existencia de una presunta
irregularidad por parte de mi defendida para el tramite del acto administrativo que
corresponden a la liquidacién oficial de las contribuciones especiales a cargo de la parte
demandante.

Dentro del expediente administrativo que reposa en las dependencias de mi
representada, obra las pruebas pertinentes que demuestran que se realizd el tramite
procesal con la aplicacion en rigor del debido proceso y de contradiccién, de acuerdo
con la norma que se rige para el particular para la expedicion de los actos
administrativos por parte de la Superintendencia, en cumplimiento de sus funciones y
facultades constitucionales y legales.
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Por lo anterior, entonces mal podria el Despacho acceder a lo pretendido en cuanto a
la declaratoria de nulidad de los actos administrativos el cual ordend expedir la
liquidacion oficial del ano gravable 2018 por parte de LA SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, cuando no presenta ninguna prueba
sumaria y/o fehaciente que demuestre y compruebe los indicios plasmados en el escrito
de la demanda.

Igualmente, de manera general, de conformidad con los hechos y las pruebas que
aportaré y solicitaré mas adelante, me manifiesto en los siguientes términos de manera
general frente a las pretensiones incoadas por la parte demandante: NIEGO EL
DERECHO, CAUSA Y RAZON INVOCADOS POR LA PARTE ACTORA Y ME
OPONGO A TODAS Y CADA UNA DE LAS PRETENSIONES INVOCADAS EN EL
ESCRITO DE LA DEMANDA POR BASARSE EN HECHOS QUE NO SON CIERTOS,
CARECER DE SUSTENTO LEGAL Y FACTICO, Y POR EL CONTRARIO, SER
INJUSTAS Y NO ENCONTRAR RESPALDO DE LOS MISMOS.

Ahora bien, de manera particular frente a cada una de las pretensiones me permito
manifestarme a continuacion:

lll. FRENTE A LAS PRETENSIONES

En el presente acapite, se tendra en las oposiciones tanto a las pretensiones
declarativas como de condena presentadas en la demanda, debido el acto
administrativo FUE EXPEDIDO DE ACUERDO CON EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
por parte de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS,
que dio cumplimiento al debido proceso con fundamento legal pertinente.
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IV. HECHOS, FUNDAMENTOS Y RAZONES DE DERECHO

Lo expuesto al pronunciarme sobre los hechos y pretensiones de la demanda explican
las razones de hecho y derecho y de orden legal por las cuales nos oponemos a la
prosperidad de las suplicas de la demanda.

A. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

Para tener mayor soporte en lo anteriormente manifestado, se hara cita de la
jurisprudencia del honorable Consejo de Estado y el cual es aplicable al caso en
concreto.

FUNDAMENTOS LEGALES

Constitucion Politica, y normas legales: 142, 143 de 1994; Ley 689 de 2001; el Decreto
990 de 2002; Por lo que, en ambito constitucional, es lo siguiente:

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

La politica publica de regulacion de los diferentes Servicios Publicos Domiciliarios en
Colombia, se implementa a luz de unos principios constitucionales sustentados en la
razon simple de que el acceso masivo a los servicios basicos es un factor fundamental
en el proceso econdmico y social de una region. Por tanto, la calidad de vida y los
niveles de salud de la poblacién como indicadores de la eficiencia y cobertura de los
servicios publicos, son realidades que obligaron a dar un rango constitucional al marco
general de los Servicios Publicos Domiciliarios en Colombia. De manera que en el Titulo
XII' "Del Régimen Econdémico y de la Hacienda Publica", Capitulo 1 "De las
Disposiciones Generales", Articulos 333 y 334; y el Capitulo 5 "De la Finalidad Social
del Estado y de los Servicios Publicos", especialmente en los articulos 365 y 370, se
institucionalizaron los principios rectores, los mecanismos de control y vigilancia, el
régimen econdémico, la asistencia estatal para algunos sectores de la poblacién y
el cardcter finalista del Estado, en relacion con los SPD. Por lo que se hace cita de
la norma de manera textual pertinente a la Superintendencia de Servicios Publicos:

“Articulo 334: La direccion general de la economia estara a cargo del
Estado. Este intervendra, por mandato de la Ley, en la explotacién de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de consequir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano

ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asequrar su prestacion eficiente a todos
los habitantes del territorio nacional.
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Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la requlacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por
razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada
por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o
servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las personas
que, en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad
licita.

ARTICULO 370. Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con
sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la
inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten.”

Los articulos y principios expuestos anteriormente plantean que los servicios publicos
se encuentran regulado, vigilado y controlado por el Estado, evitando asi un monopolio
estatal. Sin embargo, en desarrollo de los preceptos constitucionales, por lo que se tiene
las normas legales que a continuacion se hace alusion.

FUNDAMENTOS LEGALES

Respecto a los fundamentos de derecho, que se traducen a la normativa legal aplicable
se hace cita los siguientes:

Ley 142 de 1994, articulo 85 la cual hace referencia a las contribuciones especiales,
mediante el cual se resalta y se subraya los apartes aplicables.

“ARTICULQ 85. Contribuciones especiales. Reglamentado por el
Decreto Nacional 707 de 1995. Con el fin de recuperar los costos del

servicio de requlacion que preste cada comision, y los de control y vigilancia
que preste el Superintendente, las entidades sometidas a su requlacion,
control y vigilancia, estaran sujetas a dos contribuciones, que se liquidaran
y pagaran cada afio conforme a las siquientes reglas:

85.1. Para definir los costos de los servicios que presten las Comisiones y
la Superintendencia, se tendran en cuenta todos los gastos de
funcionamiento, y la depreciacion, amortizacion u obsolescencia de sus
activos, en el periodo anual respectivo.

85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestardn sus gastos
cada ano y cobrardn dentro de los limites que ensequida se sefialan,
solamente la tarifa que arroje el valor necesario para cubrir _su
presupuesto anual.
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La tarifa méaxima de cada contribucion no podra ser superior al uno por
ciento (1%) del valor de los gastos de funcionamiento, asociados al servicio
sometido a requlacion, de la entidad contribuyente en el afio anterior a aquel
en el que se haga el cobro, de acuerdo con los estados financieros puestos
a disposicion de la Superintendencia y de las Comisiones, cada una de las
cuales e independientemente y con base en su estudio fijaran la tarifa
correspondiente.

85.3. Modificado parcialmente por el Articulo 132 de la Ley 812 de
2003. Si en algun momento las Comisiones o la Superintendencia tuvieren
excedentes, deberan reembolsarlos a los contribuyentes, o abonarlos a las
contribuciones del siguiente periodo, o transferirlos a la Nacion, si las otras
medidas no fueran posibles.

85.4. El calculo de la suma a cargo de cada contribuyente, en cuanto a los
costos de regulacion, se hara teniendo en cuenta los costos de la comision
que regula el sector en el cual se desemperia; y el de los costos de
vigilancia, atendiendo a los de la Superintendencia.

85.5. La liquidacion y recaudo de las contribuciones correspondientes al
servicio de regulacion se efectuara por las comisiones respectivas y las
correspondientes al servicio de inspeccion, control y vigilancia estaran a
cargo de la Superintendencia.

85.6. Una vez en firme las liquidaciones deberan ser canceladas dentro del
mes siguiente. Se aplicara el mismo régimen de sancion por mora aplicable
al impuesto sobre la renta y complementarios, sin perjuicio de las demas
sanciones de que trata esta Ley.

PARAGRAFO 1. Las Comisiones y la Superintendencia se financiarén
exclusivamente con las contribuciones a las que se refiere este articulo y
con la venta de sus publicaciones. Sin embargo, el gobierno incluira en el
presupuesto de la Nacién apropiaciones suficientes para el funcionamiento
de las Comisiones y de la Superintendencia durante los dos primeros afios.

PARAGRAFO 2. Al fijar las contribuciones especiales se eliminaran, de
los gastos de funcionamiento. los gastos operativos: en las empresas
del sector eléctrico, las compras de electricidad. las compras de
combustibles y los peajes. cuando hubiere lugar a ello: y en las
empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a éstos.
Estos rubros podran ser adicionados en la misma proporcion en que
sean indispensables para cubrir faltantes presupuestales de las
comisiones y la superintendencia.” (Subrayas y en negrilla mios)

LEY 689 DE 2001

Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994, se establece en el articulo 13
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modificando el articulo 79 de la precitada ley, las funciones de las Superintendencia.

“Articulo 13. Modificase el articulo 79 de la Ley 142 de 1994, el cual
quedara asi:

"Articulo 79. Funciones de la Superintendencia. Las personas prestadoras de
servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga
sujetos de aplicacion de las Leyes 142 y 143 de 1994, estaran sujetos al control
y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos. Son funciones de
esta las siguientes:

1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los
que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados; y
sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta funciéon no sea competencia
de otra autoridad.

2. Vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de
servicios publicos y los usuarios, y apoyar las labores que en este mismo
sentido desarrollan los "comités municipales de desarrollo y control social de
los servicios publicos domiciliarios”; y sancionar sus violaciones.

3. Dar conceptos, no obligatorios, a peticion de parte interesada, sobre el
cumplimiento de los contratos relacionados con los servicios a los que se
refiere esta ley; y hacer, a solicitud de todos los interesados, designaciones de
personas que puedan colaborar en la mejor prestacion de los servicios
publicos o en la solucion de controversias que puedan incidir en su prestacion
oportuna, cobertura o calidad.




Fkkkkkkkhkhkkhk ok khhkdk Péglna 10 de 37

4. Establecer los sistemas uniformes de informacion y contabilidad que deben
aplicar quienes presten servicios publicos, segun la naturaleza del servicio y el
monto de sus activos, y con sujecion siempre a los principios de contabilidad
generalmente aceptados.

5. Definir por via general las tarifas de las contribuciones a las que se
refiere el articulo 85 de la Ley 142 de 1994. liquidar y cobrar a cada
contribuyente lo que le corresponda.

DECRETO 990 DE 2002

Mediante el Decreto 990 del afio 2002, se modifico la estructura de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, por el cual en el Capitulo I, se estipula las funciones
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

“ARTICULO 5°Funciones de la superintendencia. Las personas
prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen
actividades que las hagan sujetos de aplicacion de las leyes 142 y 143 de
1994, 689 de 2001 y demas leyes que las adicionen, modifiquen o sustituyan,
estaran sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios
Publicos. Son funciones de ésta, las siguientes:

1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los
que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados y
sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta funcion no sea competencia
de otra autoridad.

6. Evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de los prestadores de
servicios publicos sujetos a su control, inspeccion y vigilancia, de acuerdo con
los _indicadores definidos por las comisiones de requlacion; publicar sus
evaluaciones y proporcionar, en forma oportuna, toda la informacioén disponible
a quienes deseen hacer evaluaciones independientes.

7. Acordar programas de gestion con las empresas que amenacen de forma
grave la prestacion continua y eficiente de un servicio, cuando asi lo estime

22. Definir por via general las tarifas de las contribuciones que deban

pagar las entidades sujetas a su inspeccion, control y vigilancia a las que
se refiere el articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

32. Definir por via general, las tarifas de las contribuciones que deban

pagar las entidades sujetas a su inspeccion, control y vigilancia en los
términos del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Teniendo definido la normativa aplicable, se tiene que mediante la Resolucion general
No. 20191000022815 de 2019, siendo el acto administrativo por excelencia que
despleg6 las liquidaciones oficiales expedidas por la Superintendencia de Servicios

Publicos cuyos actos se encuentran enmarcados dentro de la legalidad y el debido

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
WWW.Superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co
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proceso segun la facultad dada por la ley a mi representada.

A reglon seguido, se hace referencia a la jurisprudencia que sirve de base
argumentativa de defensa para la contestacion del presente medio de control.

JURISPRUDENCIA APLICABLE AL CASO

Para el asunto que nos ocupa en cuanto al estudio la contribucion especial por parte de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en cargo de la parte
demandante, se tiene que el Honorable el Consejo de Estado en reiteradas
jurisprudencias ha indicado varios aspectos los cuales fueron alegados por la
accionante mediante su concepto de violacion, los cuales no son congruentes con los
supuestos facticos y que por el contrario, las providencias que aqui se citan, desvirtua
el argumento de la demandante, por lo cual se procede en resefar con los siguientes
argumentos:

El sustento normativo citado por la parte demandante, por lo que supone una violaciéon
de los articulos 13. 29. 150-12. 209 y 338 de la Constitucién Politica, como
consecuencia de la eventual vulneracion del paragrafo 2° del articulo 85 de la Ley 142
de 1994.

Por virtud de lo anterior, se necesitaria que existiera una relacion inescindible entre las
normas constitucionales citadas por la accionante y la norma legal por virtud de la cual
la Superintendencia demandada fundo el acto general atacado; es decir una relacion
inseparable entre el fundamento legal y el precepto superior del cual emana.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado cuya doctrina, en torno a la nulidad del acto
administrativo por violacion indirecta de la Constitucion, ha previsto que “.../a violacién
de la Carta se presenta en forma indirecta por transgresion de una norma legal o
reglamentaria en virtud de la cual se haya desarrollado el precepto superior...”".

Para el caso propuesto por la accionante, no existe una relacion inescindible entre las
normas constitucionales citadas por la demandante, articulos 13, 29, 150-12, 209 y 338
de la Constitucién Politica, y el articulo 85 de la Ley 142 de 1994 (especificamente el
paragrafo 2°), mediante el cual se establece la contribucion especial, a cargo de los
prestadores de los servicios publicos, tiene asidero constitucional en los articulos 150,
numeral 12; 338, inciso 2; y 370 de la Carta, como a continuacion se indica:
0
“‘ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
gjerce las siguientes funciones: ...

12. Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones

parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley’.

“‘“ARTICULO 338...La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que
las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los
contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les
presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema
y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto,
deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos” (Se resalta).

“‘ARTICULO 370. Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con
sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control de eficiencia
de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. el control. la
inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten’ (Se resalta).

El factor de competencia previsto para el legislador, por parte del articulo 338
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Constitucional, trascrito, fue ejercido por este a través del articulo 85 de la Ley 142 de
1994, cuyo tenor literal se reitera a continuacion:

“Articulo 85. Contribuciones especiales. Con el fin de recuperar los costos del
servicio de regulacion que preste cada comision, y los de control y vigilancia
que preste el Superintendente, las entidades sometidas a su regulacion, control
y vigilancia, estaran sujetas a dos contribuciones, que se liquidaran y pagaran
cada afio conforme a las siguientes reglas:

85.1. Para definir los costos de los servicios que presten las Comisiones y la
Superintendencia, se tendrdn en cuenta todos los gastos de
funcionamiento. y la depreciacion, amortizacion u obsolescencia de sus

activos. en el periodo anual respectivo.
85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestaran sus gastos cada afio

y cobraran dentro de los limites que enseguida se sefialan, solamente la tarifa
que arroje el valor necesario para cubrir su presupuesto anual.

La tarifa maxima de cada contribucion no podra ser superior al uno por ciento
(1%) del valor de los gastos de funcionamiento, asociados al servicio sometido a
regulacion, de la entidad contribuyente en el afio anterior a aquel en el que se
haga el cobro, de acuerdo con los estados financieros puestos a disposicion de
la Superintendencia y de las Comisiones, cada una de las cuales e
independientemente y con base en su estudio fijaran la tarifa correspondiente.
85.3. (Numeral modificado por el paragrafo del articulo 132 de la Ley 812 de 2003)
Si en algun momento las Comisiones o la Superintendencia tuvieren

excedentes, deberdn transferirlos al Fondo Empresarial de que trata el
presente articulo. (Se refiere al Art. 132 de la Ley 812 de 2003?).

85.4. El calculo de la suma a cargo de cada contribuyente, en cuanto a los
costos de regulacion, se _hard teniendo en cuenta los costos de la comision

que regula el sector en el cual se desemperia; y el de los costos de vigilancia,
atendiendo a los de la Superintendencia.

85.5. La liquidacion y recaudo de las contribuciones correspondientes al servicio
de regulacion se efectuara por las comisiones respectivas y las correspondientes
al servicio de inspeccion, control y vigilancia estaran a cargo de la
Superintendencia.

85.6. Una vez en firme las liquidaciones deberan ser canceladas dentro del mes
siguiente. Se aplicara el mismo régimen de sancion por mora aplicable al
impuesto sobre la renta y complementarios, sin perjuicio de las demas sanciones
de que trata esta Ley.

Paragrafo 1o0. Las Comisiones y la Superintendencia se financiaran

exclusivamente con las contribuciones a las que se refiere este articulo y
con la venta de sus publicaciones. Sin embargo, el gobierno incluira en el

2 El articulo 132 de la Ley 812 de 2003 le dio facultades a la SSPD para constituir un fondo empresarial, como patrimonio
auténomo, con el objeto, entre varios, de apoyar a las empresas que contribuyen al Fondo, en los procesos de liquidacion
ordenados por la misma Superintendencia; financiar las actividades profesionales requeridas para prestar apoyo
econoémico, técnico y logistico de la Superintendencia para analizar y desarrollar los procesos de toma de posesion con

fines de liquidacion.
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presupuesto de la Nacion apropiaciones suficientes para el funcionamiento de las
Comisiones y de la Superintendencia durante los dos primeros afios.

Paragrafo 2o. Al fijar las contribuciones especiales se eliminardn, de los
gastos de funcionamiento. los gastos operativos: en las empresas del
sector eléctrico, las compras de electricidad, las compras de combustibles
y los peajes. cuando hubiere lugar a ello: y en las empresas de otros
sectores los gastos de naturaleza similar a éstos. Estos rubros podran ser
adicionados en la misma proporcidn en que sean indispensables para cubrir

faltantes presupuestales de las comisiones y la superintendencia’ (Se
vuelve a resaltar).

De conformidad con lo anterior, si se quiere optar por el método de interpretacion
gramatical, como ha sido la tendencia de la Seccion Cuarta a la que se dirige el
presente escrito, se debe atender a la literalidad de todo el articulo 85 de la Ley 142
de 1994 y no solamente a la de su paragrafo 2°. Atendiendo tal método de
interpretacion, se advierte el verdadero sentido de la disposicion.

El criterio del Consejo de Estado, esbozado en distintos fallos?, conforme a los cuales
no se puede integrar la base gravable de la contribucion prevista en el articulo 85 de la
Ley 142 de 1994, con las cuentas del grupo 75, costos de produccion, porque el
legislador restringio dicha base a los gastos de funcionamiento, que son aquellos que
tienen una relacién directa o indirecta, y necesaria e inescindible, con la prestacion de
los servicios sometidos a vigilancia, control e inspeccion de la SSPD.

Se tiente que el paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 prevé que,
ante la existencia de un déficit de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, se puede ampliar la base gravable a " ... los gastos operativos; en las
empresas del sector eléctrico, las compras de electricidad, las compras de combustibles
y los peajes, cuando hubiere lugar a ello; y en las empresas de otros sectores los gastos
de naturaleza similar a estos ... "., normativa bajo el buen entender del Consejo de
Estado, esbozada, entre varios, en auto del quince (15) de junio de 2017, radicacion

interna 22873, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, de la cual se permitioé destacar:

“...Excepcion: Solo en Los casos de faltantes presupuestales de la
SSPD. la base del tribu.to podra conformarse con los gastos de
funcionamiento, y con la proporcion necesaria para cubrir tales

faltantes. de los rubros por gastos operativos y, las compras deenergia
que hubieren realizado las empresas del sector energético en el

respectivo ano gravable.”
El articulo 85 de la Ley 142 de 1994 El paragrafo en cuestidn es del siguiente tenor:

PARAGRAFO 2. Al fijar las contribuciones especiales se eliminaran,de
los gastos de funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas
del sector eléctrico, las compras de electricidad, las compras de
combustibles y los peajes, cuando hubiere lugar a ello; y en las
empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a éstos.
Estos rubros podran ser adicionados en la misma, proporcién en que
sean indispensable para cubrir faltantes, presupuestales de /as

Comisiones y la Superintendencia. (Se resalta).

3 Entre varios fallos cit6 el del 23 de septiembre de 2010, expediente 16874, con ponencia de La Dra. Maria Teresa Bricefio
de Valencia.
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Al respecto del criterio del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Seccion Cuarta, en torno a la aplicacion del aludido paragrafo, el cual se expuso
con ocasion del analisis de la legalidad de la resolucion general No. 20161300032675
del 22 de agosto de 2016.

Dicha Corporacién manifesté*:

"Sobre el alcance del paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, se reitera
lo dicho por la Sala en auto del 15 de junio de 2017°. En esa oportunidad preciso:

‘2. 4. Para la Sala, la finalidad de la norma es que la contribucion especial
grave los gastos de funcionamiento cuando estos resulten suficientes para
cubrir el presupuesto de la SSPD y, en los casos de faltantes

presupuestales, ademas recaiga sobre las compras de energia de las

empresas del sector eléctrico, para cubrir en la proporcidn necesaria
el costo del servicio de dicha entidad' (Las negrillas son de la

Corporacion).

Entonces, cuando la SSPD necesita cubrir faltantes presupuestales. la ley
permite que los gastos operativos puedan ser adicionados a los gastos de
funcionamiento. en la misma proporcion en que sea indispensables para
cubrir el faltante presupuestal de la superintendencia... "

En dicha sentencia, teniendo en cuenta que la Corporacion se refirid expresamente
a la decision del 15 de junio de 20178, referenciada a pie de pagina No. 6, vale la pena
traerla a colacion como sigue:

“Esta contribucion tiene por objeto la recuperacion de los costos del servicio
prestado por la SSPD, siendo esa entidad la facultada para definir por via
general las tarifas del tributo, asi como su liquidacion y cobro, conforme con
los siguientes elementos de la obligacion tributaria fijados enla ley"":
Sujeto activo: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Sujeto pasivo: entidades sometidas a la regulacion de la SSPD.

Hecho generador: el servicio de control y vigilancia que presta la
superintendencia a las vigiladas.

Base gravable y tarifa: Maximo el 1% del valor de los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion. De la
entidad contribuyente en el afio anterior a aquel en el que se haga el cobro
(Art. 85.2 de la ley) ...

De tal manera que, la base gravable de la contribucion especial esta
conformada con los gastos de funcionamiento de las entidades vigiladas

que estén relacionados con el servicio sometido a requlacion.

4 Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccidon Cuarta, proceso unica instancia ND.

11001032700020170001200, demandante Gestion Energética S.A., ponencia del Dr. Milton Chaves Garcia, SENTENCIA del
10 de mayo de 2018, notificada el 21 de mayo idem

> En la sentencia del 10 de mayo, el Consejo de Estado ratificé Providencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, del 15
de junio de 2017, notificada por estado el 23 idem, Dr. Jorge Octavio Ramirez, proceso 110010327000201500065 00
222873), por la cual se denegd la suspension provisional

Articulo 79.4 de la Ley 142 de 1994

7 Inciso 1°, numeral 2 paragrafo 2 del articulo 85 ibidem
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detrayendose de estos: los gastos operativos. y en el caso particular de
las empresas del sector eléctrico como las demandantes, las compras
de electricidad, las compras de combustibles y los peajes, cuando hubiere

lugar a ello.

Pero. la ley contempld una excepcidon cuando la SSPD necesite cubrir
faltantes presupuestales, en el sentido de permitir que esos rubros -gastos

operativos, compras de energia, de combustibles y peajes se adicionen a la
base gravable de la contribucion especial.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta que cuando la ley autoriza la
inclusién- de las compras de energia en la base gravable para cubrir

los faltantes presupuestales. lo hace de manera general sin distinquir
si se trata de un gasto o un costo. Por tanto, debe entenderse que refiere

a todas las compras de energia que hubiere realizado las empresasde
energia en el respectivo periodo gravable y, es sobre esas mismas, quedebe
determinarse la proporcion necesaria para cubrir el faltante presupuestal.

Todo lo anterior, se encuentra en concordancia con el fin mismo de la
contribucion especial, que es recuperar los costos de los servicios de
control y vigilancia, y guarda armonia también con el articulo 338 de la
Constitucion Politica, que prevé que la tarifa es para la recuperacion
de costos de los servicios que presta la autoridad administrativa.

2.4. Para la Sala, la finalidad de la norma es que la contribucion especial
grave los gastos de funcionamiento cuando estos resulten suficientes para
cubrir el presupuesto de la SSPD y, en los casos de faltantes
presupuesta/es, ademas recaiga sobre las compras de energia de las
empresas del sector electrico, para cubrir en la proporcion necesaria el
costo de servicio de dicha entidad'.

Ratifico el Consejo de Estado, en la decision inicialmente comentada, es decir mediante
sentencia del 10 de mayo de 2018, “... Tratandose de empresas del sector eléctrico. la
base gravable se conforma de la siguiente manera: (i) Segun la regla general: De los
gastos de funcionamiento, asociados al servicio sometido a regulacion se excluyen los
gastos operativos, las compras de electricidad, las compras de combustibles y los
peajes, cuando hubiere lugar a ello. (i) conforme a la regla exceptiva configurado
el supuesto de hecho - el faltante presupuestal - la ley permite adicionar a esos
rubros los gastos operativos en la misma proporciéon en gue sean indispensables
para cubrir el faltante presupuestal de la superintendencia” (Se resalta).

En conclusién, respecto del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, se debe apreciar su
verdadero espiritu y finalidad, consistente en garantizar que una entidad como la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios cumpla con su funcién
Constitucional, delegataria del Presidente de la Republica, de ejercer el control,
la inspeccion y vigilancia de las entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios (Art. 370 C. P.).

Trayendo a colacién nuevamente las decisiones del Consejo de Estado?, se refirié
a la motivacion del acto general, afio 2016, especificamente el No. SSPD
20161300032675 del 22 de agosto de 2016, en torno a la ACREDITACION DEL

8 Nos referimos a las enunciadas anteriormente, procesos de Unica instancia Nos.
11001032700020170001200, demandante Gestidn Energética S.A., y 110010327000201600065 00 (22873)
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FALTANTE PRESUPUESTAL para ese afno, manifestando que en dicho acto la
entidad demandada habia efectuado las siguientes consideraciones:

"Que teniendo en cuenta que el presupuesto aprobado para la entidad por
concepto de "teses, multas y contribuciones"” para la vigencia 2016 es de
$104.530.664.817,00 y que una vez calculada la tarifa del 1 % sobre el Grupo
51 "Gastos de administracion" menos 5120 "Impuestos, tasas y
contribuciones”, erogaciones que al amparo de las consideraciones
de la sentencia referida constituyen "gastos de funcionamiento”, en el
marco del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, o los conceptos asimilables de
acuerdo al marco normativo  vigente, se calcul6 un recaudo de
$35.489.430.881,52 que representa el 33. 95% del valor total del presupuesto
aprobado, constituyéndose asi un presupuestal de $69.041.233.935,49.

Que en el paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 19941 se establece
por parte del legislador que fijar las contribuciones especiales se eliminaran, de
los gastos de funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas del sector
electrico, las compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes,
cuando hubiere lugar a ello; y en las empresas de otros sectores los gastos de
naturaleza similar a éstos. Estos rubros podran seradicionados en la misma
proporcion en que sean indispensables para cubrir faltantes presupuesta/es de
las comisiones y la superintendencia”.

(..)

Que de acuerdo con lo anterior y con el fin de proyectar la tarifa para la
liquidacion de la contribucion especial del afio 2016 a cargo de las personas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, se tomdé la* informacion
financiera reportada y el valor del presupuesto de ingresos por concepto de
“tasas, multas y contribuciones" para el afio 2016 correspondiente a
$104.530.664.817,00, aprobado por la Ley del presupuesto para la
Superservicios.

Que para establecer la base gravable se tuvo en cuenta los conceptos o cuentas
que corresponden a la definicion de gastos de funcionamiento sefialada por el
Consejo de Estado Grupo 51 "Gastos de administracion” menos 5120
"Impuestos, tasas y contribuciones"” o los conceptos asimilables de acuerdo
al marco normativo vigente, dando como resultado una base gravable por valor
de $3.548.943.088.151,50, la cual al aplicarle la tarifa del 1% (méaxima permitida
por la Ley 142 de 1994), se obtuvo un valor decontribucion especial estimada
de $35.489.430.881.151,50;, que representa el 33,95% del presupuesto
aprobado para la entidad.

Que al restar el resultado obtenido de $35.489.430.881.151,50 al valor
aprobado por la Ley del presupuesto para la Superservicios
($104.530.664.817,00), se constituye un faltante presupuesta/ de
$69.041.233.935,49, el cual es necesario cubrir con las cuentas contables
establecidas en el paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Ahora, teniendo en cuenta el faltante presupuesta/ y la tarifa a aplicar del 1 %,
se utilizé una regla de tres para calcular la base gravable de gastos operativos
necesaria para cubrir dicho faltante, operacion que arrojé un resultado de
$6.904. 123.393. 548, 50. Posteriormente, sobre el total de los gastos
operativos, los cuales ascienden a $27.681. 775.331.954,00, se calculd la
proporcion necesaria que debe ser incluida en la base gravable de liquidacion
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para cubrir el faltante presupuesta/, cuyo resultado fue del 24,94% para los
prestadores de servicios publicos sujetos a contribucion especial.

(...)
RESUELVE:

ARTICULO 1°. TARIFA PARA LIQUIDAR LA CONTRIBUCION ESPECIAL.
Fijar la tarifa dela contribucion especial que deben pagar en el afio 2016 a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios las entidades sometidas
a su inspeccion, control y vigilancia, en el uno por ciento(1%) de los gastos
de funcionamiento asociados a la prestacion del servicio de la entidad
contribuyente y de los gastos operativos a que alude el paragrafo segundo del
articulo 85 de la Ley 142 de 1994, de acuerdo con los estados financieros
puestos a disposicién de la Superintendencia a través del Sistema Unico de
Informacion (SUI) a 31 de diciembre de 2015.

PARAGRAFO 1°. Para todos los efectos, se entenderan por "estados
financieros puestos a disposicion de la Superintendencia” los reportados y
certificados a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en el
formato complementario FC 001 Formato Complementario - Costos y Gastos de
servicios publicos y los reportados en el Plan de Contabilidad y del Sistema de
Costos y Gastos, a través del Sistema Unico de Informacién (SU/) por partede
los prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, en los plazos establecidos
en la Resolucion SSPD No. 20121300003545 del 14 de febrero de2012 y en la
Resoluciéon No. SSPD - 20161300019625 del 11 de julio de 2016, que modifico
la Resolucion SSPD 20161300013475 del 19 de mayo de 2016.

ARTICULO 2°. BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA CONTRIBUCION
ESPECIAL DE LA VIGENCIA 2016. Las cuentas o conceptos que integraranla
base gravable de la Contribucion Especial de la vigencia 2016, de acuerdo con
el servicio prestado son:

Servicio Energia Eléctrica:

NOMBRE

Gastos de administracion (menos
impuestos tasas v contribuciones)

Compras En Bloque y/o a Largo Plazo

Compras En Bolsa y/o a Corto Plazo

Uso De Lineas, Redes y Ductos

Gas Combustible

Carbon Mineral
ACPM, Fuel y Oil

(i)

PARAGRAFO 1°. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
adicionara las cuentas o conceptos que corresponden al paragrafo sequndo del
articulo 85 de la Ley 142 de 1994 en el 24,94%, proporcién indispensable para
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cubrir el faltante presupuestal de la entidad, de acuerdo con lo establecido en
la parte considerativa de la presente resolucion”.

Después del precitado analisis del Consejo
Contencioso Administrativo lo siguiente:

"De lo anterior, la Sala advierte que en el acto se exponen las razones que
sustenta la decision.

En efecto, informa que para determinar la tarifa y la base gravable de la
contribucion para el afio 2006 (sic) - 2016- tuvo en cuenta la partida
presupuestal aprobada para la SSPD, la informacién financiera suministrada por
los prestadores al SUI y los parametros jurisprudenciales que definen gastos
de funcionamiento los que arrojan los siguientes resultados:

Partida $104. 530. 664. 817. 00
presupuestal

2016

Contribucion $  35.489.430.881.52

especial Base
de liquidacion
Tarifa del 1% $3.
548. 943. 088.
151. 50

Diferencia o $  69.041.233.935.49
faltante
presupuestal
Vigencia 2016

Asi. ante la existencia del faltante presupuestal para la vigencia 2016.la
SSPD aplicd el pardgrafo 2 del articulo 85 de la Lev 142 de 1994, quefaculta
a la entidad para incluir en la base gravable de la contribucidon especial a
cargo de las empresas prestadoras de servicios publicos del sector
eléctr.ico "los gastos operativos de Electricidad, las compras de
combustibles los peajes”, en la misma proporcion en que sean

indispensables para cubrir el faltante presupuestal de la
Superintendencia. (Resaltado por fuera del texto).

Ademas, explico que para calcular la base gravable de gastos operativos
necesaria para cubrir dicho faltante, sobre el total de los gastos operativos,
que ascienden a $27. 681. 775. 954, o, se calculé la proporciéon necesaria que
debe ser incluida en la base gravable de la liquidacion para cubrir el faltante
presupuestal, cuyo resultado fue del 24.94% para los prestadores de servicios
publicos sujetos a contribucion especial’
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de Estado, manifestd la Sala de lo

Ahora bien, en torno a la ACREDITACION DEL FALTANTE PRESUPUESTAL para el

afio 2016, se trae a colacion nuevamente las decisiones del Consejo de Estado®,

las

? Se refiere a las ya enunciadas anteriormente, procesos de Unica instancia Nos. 1001032700020170001200, demandante
Gestién Energética S.A.; 110010327000201600065 00 (22873), demandante Gestién Energética decision junio 15 de 2017,
ponencia del Dr. Jorge Octavio Ramirez; y No. 11001032700020160003100 (22481), demandante Generarco S.A.S y otros,

ponencia del Dr. Milton Chaves Garcia, esta Ultima del 26 de septiembre de 2018,
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cuales fueron expuestas para el acto general No. SSPD 20161300032675 del 22 de
agosto de 2016 y 2017, Y COMO QUIERA QUE LA MOTIVACION DE DICHO ACTO
NO DIFIERE A LA DEL ANO 2019, se procede a trasladar los mismos fundamentos
de la decision judicial, pero ajustados a esta ultima resolucién, asi:

"Que las apropiaciones presupuestales de la Superservicios para la vigencia fiscal 2017,
fueron establecidas en la Ley 1815 del 7 de diciembre de 2016 y en el Decreto de liquidacion
del Presupuesto General de la Nacién No. 2170 del 27 de diciembre de 2016, por ingresos
corrientes "tasas, multas y contribuciones” en CIENTO DIEZ MIL CUATROCIENTOS
VEINTICUATRO MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA DOS MIL OCHOCIENTOS
CUARENTA Y CINCO PESOS ($110.424.552.845,00), el cual debe

ser cubierto con el recaudo de las contribuciones de que trata el articulo 85 de la Ley 142de
1994.

(...)

Que de acuerdo con lo anterior y con el fin de proyectar la tarifa para la liquidacion de la
contribucién especial del afio 2017, se tomé la informacion financiera reportada y certificada
por las entidades sometidas a su inspeccién, vigilancia y control en el Sistema Unico de
Informacién -SUI -, correspondiente al afio 2016 y el valor del presupuesto por concepto de
ingresos corrientes ‘teses, multas y contribuciones" para el afio 2017, antes indicado.

Que para establecer la base gravable se tuvieron en cuenta los conceptos que corresponden
a la definicién de gastos de funcionamiento sefialada por el Consejo de Estado "Gastos de
administracién" menos "Impuestos, tasas y contribuciones” o los conceptos asimilables de
acuerdo al marco normativo vigente, dando como resultado una base gravable por valor de
$2.989. 846. 772. 171, 41, la cual al aplicarle la tarifa del 1 % (maxima permitida por la Ley
142 de 1994), se obtuvo un valor de contribucién especial estimada de $29.898.467. 721,
71; que representa el 27.08% del presupuesto aprobado para la entidad por ingresos
corrientes.

cual : ! blecid | pardarafe 2 del

(Se resalta)

(..)

Que teniendo en cuenta el faltante presupuesta/ y la tarifa a aplicar del 1 %, se utiliz6 una
regla de tres para calcular la base gravable de gastos operativos necesaria para cubrir dicho
faltante, operacién que arrojé un resultado de $8.052.608.512.328.59. Posteriormente,
sobre el total de los gastos operativos, los cuales ascienden a $28.643.516.664. 794,50,se
calculé la proporcién necesaria que debe ser incluida en la base gravable de liquidaciénpara
cubrir el faltante presupuesta/, cuyo resultado fue del 28, 11% para los prestadores de
servicios publicos y actividades complementarias sujetas a contribucion especial.

(..)
RESUELVE:

ARTICULO 1°. TARIFA PARA LIQUIDAR LA CONTRIBUCION ESPECIAL.- Fijar la
tarifa de la contribucion especial que deben pagar, en el afio 2017, a la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios las entidades sometidas a su inspeccién, control y
vigilancia, en el uno por ciento (1%) de los gastos de funcionamiento asociados a la
prestacion del servicio de la entidad contribuyente y de los gastos operativos a que alude el
paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, de acuerdo con los estados
financieros puestos a disposiciéon de la Superintendencia a través del Sistema Unico de
Informacién (SU/) a 31 de diciembre de 2016.

(...)
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ARTICULO 2°. BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL
DE LA VIGENCIA 2017. Los conceptos que integraran la base gravable de la Contribuciéon
Especial de la vigencia 2017, de acuerdo con el servicio prestado son:

Para Energia Eléctrica, Gas Natural y Gas licuado de Petréleo: {(...)

GAS NATURAL

Uso De Lineas, Redes Ductos

Gastos operativos de Distribuciéon y/o
Comercializacion de Gas

Gas Combustible

"PARAGRAFO 1. La Superintendencia adicionard las cuentas o conceptos que
corresponden al paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 en el 28.11%, pro-
porcion indispensable para cubrir el faltante presupuestal de la entidad, de acuerdo con lo
establecido en la parte considerativa de la presente resolucién.”

Aplicando el mismo analisis que efectud el Consejo de Estado para el afo 2016, pero trasladado
para el 2017, resulta forzoso concluir que para este ultimo afio también la SSPD expuso las razones
que sustentaron su decision, asi:

Partida $110.424.552.845,00
presupuestal 2017

Contribucion $29.898.467. 721, 71
especial Base de
liquidacion
$2.989.846.
772.171,41  Tarifa
del 1%

Diferencia o $ 80.526.085.123.29
faltante
presupuestal
Vigencia 2016

En consecuencia, se llega a la misma conclusion del Consejo de Estado, pero trasladando la
terminologia al afio 2017, asi:

(Resaltado por fuera del texto).

Ademas, explico que para calcular la base gravable de gastos operativos necesaria para
cubrir  dicho faltante, sobre el total de los gastos operativos, que ascienden
a $29.898.467. 721, 71, se calculod la proporcioén necesaria que debe ser incluida en la
base gravable de la liquidacion para cubrir el faltante presupuestal, cuyo resultado fue
del 28, 11% para los prestadores de servicios publicos sujetos a contribucién especial.”

Lo anterior indica que, para circunstancias presupuestales idénticas, traducidas
en un faltante presupuestal, para dos afos distintos, 2016 y 2017,se les debe dar

el mismo tratamiento, teniendo como suficiencia probatoria lapropia motivaciéon de
cada uno de los actos generales, pues estos devienen de la presuncién de
constitucionalidad de las respectivas LEYES DEL PRESUPUESTO NACIONAL, a

saber:_1769 del 24 de noviembre de 2015 v 1815
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del 7 de diciembre de 2016. Ademas, como quedd ampliamente analizado, el Consejo
de Estado esboz6 con suficiencia las razones de legalidad con ocasion de la resolucién
general correspondiente al aino gravables 2016, razén por la cual las conclusiones
para el 2017 y 2018 inclusive, no pueden ser diferentes.

Por virtud de los PRINCIPIOS DE IGUALDAD, SEGURIDAD JURIDICA, CONFIANZA
"LEGITIMA Y BUENA FE DEPOSITADA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA,
los jueces estan obligados a respetar el precedente judicial, amén de las similitudes
facticas y juridicas que caracterizan el caso objeto de decisiéon. Por tanto, el juez de
conocimiento se encuentra en la obligacion de aplicar la Resolucion general
20185300100025 del 30 de julio de 2018, cuya motivacion no difiere en nada de la
esbozada para al acto general correspondiente al ano 2016 y 2017, referidas a la
legalidad del acto y a la prueba del presupuesto factico para que opere la aplicacién
excepcional del paragrafo 2° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, a saber, EL
FALTANTE PRESUPUESTAL.

Es necesario recalcar que el Consejo de Estado, en las referidas decisiones
relacionadas con la contribucion del afio 2016 y 2017, analizo el presupuesto factico en
mencion, estimando a la Superintendencia tenia la carga probatoria de acreditar el
faltante presupuestal a través de la aportacion del " .. programa anual de caja y

demds documentos que lo acreditaran ... ".

Para el Consejo de Estado la prueba echada de menos, tratandose del afio 2016, esta
inmersa en la motivacion del acto general correspondiente a dicho ano. Asi lo explicé,y
se reitera:

"De lo anterior, [a_Sala advierte que en el acto se exponen las razones que sustenta la
d ecis‘.g’ ‘ I -

En efecto, informa que para determinar la tarifa y la base gravable de la contribucién para el
afio 2006 (sic) - 2016 - tuvo en cuenta la partida presupuestal aprobada para la SSPD, la
informacién financiera suministrada por los prestadores al SUI y los parametros
jurisprudenciales que definen gastos_de funcionamiento los que arrojan los siguientes
resultados:

Partida presupuestal 2016

$104.530.664.817.00
Contribucién especial
Base de liquidacion $3. 548. 943. 088. 151. $35.489.430.881.52
50
Tarifa del 1%
Diferencia o faltante presupuestal $69.041.233.935.49
Vigencia 2016

WMWMW bustibl ! T o mi =
indispensables para cubrir el faltante presupuestal de la Superintendencia (Resaltado

por fuera del texto).

Ademas, explicé que para calcular la base gravable de gastos operativos necesaria
para cubrir dicho faltante, sobre el total de los gastos operativos, que ascienden a
$27.681.775.954, oo, se calculé la proporcién necesaria que debe ser incluida en la base
gravable de la liquidacion para cubrir el faltante presupuesta/, cuyo resultado fue del
24.94% para los prestadores de servicios publicos sujetos a contribuciéon especial.”
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Se resalta que, el Consejo de Estado, mediante fallo de Unica instancia, proferido dentro
del proceso No. 11001032700020160003100 (22481), demandante Generarco S.A.Sy
otros, ponencia del Dr. Milton Chaves Garcia, del 26 de septiembre de 2018, avalo la
legalidad del acto general 20151300019495, del 15 de julio de 2015, por el cual se fijo
la tarifa de contribucion especial para los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, ano gravable 2015, por lo que adujo la Corporacién que esta ya se habia
pronunciado en torno a un caso similar, dentro del proceso de unica instancia No.
11001032700020170001200, demandante Gestion Energética S.A., con ponencia del
Dr. Milton Chaves Garcia, Sentencia del 10 de mayo de 2018, que como se recordara
correspondio al analisis del acto general del afo 2016, y lo expuso en los siguientes
términos:

"Que para establecer la base gravable se tuvieron en cuenta las erogaciones
que corresponden a la definicion de gastos de funcionamiento sefialada por el
Consejo de Estado - Grupo 51 "Gastos de administracion” menos 5120
"Impuestos, tasas y contribuciones" o los conceptos asimilables de acuerdo
al marco normativo vigente, dando como resultado una base gravable por valor
de $2.897.143.282.345,85 a la cual al aplicarle la tarifa del 1% (maxima permitida
por/a Ley 142 de 1994), se obtuvo un valor de contribucién especial estimada de
$28.971.432.823.,46; que representa el 31% del presupuesto aprobado para la
entidad.

Que al restar el resultado obtenido de $28.971.432.823.,46 al valor aprobado por
la Ley del presupuesto para la Superservicios ($94.309.800.000), se constituye un
faltante presupuestal de $65.338.367.176,54, el cual es necesario cubrircon las
cuentas contables establecidas en el paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de
1994.

Que teniendo en cuenta el faltante presupuestal y la tarifa a aplicar del 1 %, se
utilizé una regla de tres para calcular la base gravable de gastos operativos
necesaria para cubrir dicho faltante, operacion que arrojé un resultado de $6. 533.
836. 718.000. Posteriormente, sobre el total de los gastos operativos, los cuales
ascienden a $22.404.948.544. 721, se calculé la proporcion necesaria que debe
ser incluida en la base gravable de liquidacion para cubrir el faltante presupuestal,
cuyo resultado fue del 29, 16% para los prestadores de servicios publicos sujetos
a contribucion especial, una vez determinadas aquellas que no alcanzan el costo
- beneficio.

(.)
RESUELVE:

ARTicULO 1°. TARIFA PARA LIQUIDAR LA CONTRIBUCION
ESPECIAL.- Fijar la tarifa de la contribucion especial que deben pagar en el afio
2015 a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios lasentidades
sometidas a su inspeccién, control y vigilancia, en el
uno por ciento (1%) de los gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del
servicio de la entidad contribuyente y de los gastos operativos a que alude el
paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, de acuerdo con los
estados financieros puestos a disposicion de la Superintendencia a través del
Sistema Unico de Informacién (SUI) a 31 de diciembre de 2014.

(...)

ARTICULO  2°. BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA CONTRIBUCION
ESPECIAL DE LA VIGENCIA 2015. Las cuentas que integraran (sic) la base
gravable de la Contribuciéon Especial de la vigencia 2015, de acuerdo con el
servicio prestado son:
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CODIGO NOMBRE
51 Gastos De Administracion (menos 5120)
(...) (...)
7563001 Compras En Bloque y/o a Largo o Plazo
753002 Compras En Bolsa 1/0 a Corto Plazo
753005 Uso De Lineas, Redes 1 Duetos

Agregé la Corporacion que la SSPD " ... En efecto, informa que para determinar
la tarifa y la base gravable de la contribucion para el afio 2015, tuvo en cuenta
la partida presupuestal aprobada para la SSPD, la informacion financiera
suministrada por los prestadores al SUI y funcionamiento los que  los
parametros jurisprudenciales que arrojan los siguientes resultados: definen
gastos de funcionamiento los que arrojan los siguientes resultados:

Partida presupuestal 2015 $94.309.800.000
Contribucién especial $28.971.432.823,46
Base de liquidacion

$2.897.143.282. 345, 85
Tarifa del 1%

Diferencia o faltante $65.338.367.176,54
presupuestal Vigencia 2015

Asi._ante la_existenci IfInr IrIvini21I
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indispensables ,para cubrir e el faltante presupuestal de Ia

Superintendencia.” (Resaltado por fuera del texto).

Adujo también la Sala que la SSPD ademas “... explicé que para calcular la base gravable
de gastos operativos necesaria para cubrir dicho faltante, sobre el total de los gastos
operativos, que ascienden a $22.404.948.544. 721 se calculd la proporciéon necesaria que
debe ser incluida en la base gravable de liquidacion para cubrir el faltante presupuestal,
cuyo resultado fue el 29.16% para los prestadores de servicios publicos sujetos a
contribucion especial”

En consecuencia, es necesario resaltar que se aplica el acto general correspondiente
al ano 2017, debido a que la metodologia, y argumentacion para la acreditacién del
FALTANTE PRESUPUESTAL son idénticos a los de los afios 2015y 2016.

La conclusion a la que arribé el Consejo de Estado no es casual, amén de que se debe
tener en cuenta que, al igual que ocurrié para los anos 2015y 2016, el acto general que
fijo la contribucion especial a cargo de los prestadores estuvo precedido de Ley de
Presupuesto General de la Nacion, es decir la No. 1815 del 7 de diciembre de 2016, asi
como del Decreto 2170 del 27 de diciembre de 2016, los cuales previeron el
presupuesto para la SSPD asi:
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0324 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
A-INGRESOS CORRIENTES $ 110.424.552.845
B-RECURSOS DE CAPITAL $ 15.473.800.000

El ordenamiento juridico en cuestion, en cuanto a la regulacion anual del gasto de cada
una de las entidades que participan de su ejecucion, para el caso la SSPD, esta
revestido del PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL GASTO, conforme alcual "no
hay gastos sin representacion’, exigiendo que " ... todo gasto cuente con un
sustento democrético”, lo que implica que " ... no puede darse éste sin contar, entre
otros requisitos, con la aprobacion ... n del Congreso. "Asi como el principio de la
legalidad del gasto puede ser visto como "la concrecion en el campo fiscal del principio
de legalidad de la actuacion publica en general”, también puede ser visto comola
contrapartida del principio de legalidad de los tributos. De forma analoga a como todas
las personas ejercen su ciudadania y participan a traves del sistema de representacion
democratica en la decision sobre qué impuestos y en qué montos se han de pagar,
participan en la decision sobre qué gastos y en qué montos se han de hacer. En otras
palabras, al grito de los revolucionarios estadounidenses ‘no hay impuestos sin
representacion’, se puede sumar su contrapartida: ‘no ha gastos sin representacion."
(Se resalta).

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL GASTO supone que se "Deben respetar
plenamente la cuantia destinacion del gasto aprobadas por el Congreso y
precisadas en decreto de liquidacion... “(Se resalta).

También supone que, mientras no exista un cuestionamiento sobre la distribucién del
gasto para cada una de las entidades que hacen parte del Presupuesto General de la
Nacién (PGN), como lo es la SSPD, y una decision de la Corte Constitucional que
declare su inexequibilidad total o parcial, permanece incélume la PRESUNCION DE
CONSTITUCIONALIDAD que se le reconoce a toda ley, y la del Presupuesto Anual de
la Nacién no es la excepcion.

Ahora bien, en cuanto a la PRESUNCION DE LEGALIDAD, se encuentra definido que
el acto general del cual se derivd la liquidacion oficial a cargo de la empresa
demandante goza de presuncién de legalidad, y que por tanto NO CABE SU
INAPLICACION, se analiza la legalidad de los actos particulares objeto de demanda.

Respecto las liquidaciones oficial No. 201853340030996 de 2018, objeto de analisis de
legalidad en esta instancia, se incluyeron las siguientes partidas en el acto
administrativo de caracter general, esto es, la Resolucion general No. 20185300100025
del 30 de julio de 2018, para la demandante, SECTOR ASEO:

ACUEDUCTO ALCANTARILLADO ASEO
Gastos de administracion | Gastos de administracion (menos Gastos de administracion
(menos impuestos tasas y | impuestos tasas y contribuciones) (menos impuestos tasas y
contribuciones) contribuciones)
Servicios Personales Servicios Personales Servicios Personales
Generales Generales Generales
Gastos operativos de Gastos operativos de bienes y Gastos operativos de bienes y
bienes y servicios servicios Publicos para la venta servicios Publicos para la
Publicos para la venta venta
Productos quimicos Productos quimicos
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Energia

Energia

ACPM Fuel Oil

ACPM Fuel Oil

ACPM Fuel Oil

Ordenes y contratos de
mantenimiento y
reparaciones

Ordenes y contratos de
mantenimiento y reparaciones

Ordenes y contratos de
mantenimiento y reparaciones

Materiales y otros gastos
de operacion

Materiales y otros gastos de
operacion

Materiales y otros gastos de
operacion

Ordenes y contratos por otros
Servicios

Disposicion final

Licencias de operacion
del servicio o peajes de
interconexién de
acueducto

Licencias de operacioén del servicio
0 peajes de interconexién de
acueducto

A juicio del Consejo de Estado, segun las decisiones comentadas en este escrito, las
anteriores corresponden a gastos operativos, y se reflejan  en el Grupo 75, que son
rubros que hacen parte de la regla exceptiva, y que, por tanto, pueden ser incluidos en
la base gravable.

Dichas cuentas corresponden a los siguientes codigos:

753005 uso de lineas, redes y ductos

753006 costo de distribucion y/o
comercializacién de GN

75370 2 gas combustible.

Ahora bien, por virtud de la naturaleza de la empresa demandante, sector de acueducto,
se aplica en su literalidad la misma disposicion que se viene comentando, es decir el
paragrafo 2° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, en cuanto que previé la misma
circunstancia exceptiva para “... empresas de otros sectores...", con ampliaciéon a
“.. los gastos de naturaleza similar... “a los alli descritos, como se indica a
continuacion en los apartes que se subrayan:

PARAGRAFO 2. Al fijar Ias contribuciones especiales se eliminardn, de los gastos
de funcionamiento, los_gastos operativos; en las empresas del sector eléctrico,
las compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes, cuando
hubiere lugar a ello; y en las empresas de otros sectores los gastos de naturaleza
similar a éstos. Estos rubros podrdn ser adicionados en lamisma proporciéon en
que sean indispensables para cubrir faltantespresupuestales de las Comisiones
y la Superintendencia. (Se resalta).

En consecuencia, la cuenta especifica a la que hace alusién la empresa demandante,
denominada "gastos operativos de distribucion y/o comercializacion de gas licuadosdel
petréleo GLP', por reflejarse en el Grupo 75, y asimilarse a la denominada "Costo De
Distribucion y/o Comercializacion De GN o Combustible por redes", hace parte de la
regla exceptiva antes analizada y, por consiguiente, desvirtua la desviacion de poder
endilgada por la misma.

Igualmente, ElI Consejo De Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Cuarta. Consejero Ponente: Milton Chavez Garcia. Expediente numero 22972. Bogota,
D.C. 10 de mayo de 2018, Por su parte, el Consejo de Estado, en relacién también con
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el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, pero ante un supuesto factico diferente al expuesto
en jurisprudencia que antecede, para efectos de determinar la Base gravable de la
Contribucion Especial, precis6 que ante la situacion excepcional de faltante
presupuestal para establecer dicho elemento del tributo, se podian adicionar gastos
operativos. En tal sentido, la Alta Corporacion, expreso:

"El articulo 85 de la Ley 142 de 1994 determina los elementos esenciales del tributo. El
sujeto activo, la SSPD. El sujeto pasivo, las entidades sometidas a control y vigilancia,
es decir, las prestadoras de servicios publicos domiciliarios. EI hecho generador, el
servicio de control y vigilancia que presta la superintendencia a las vigiladas. La tarifa,
que es maximo del 1%. Y la base gravable, que es el valor de los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion de la entidad contribuyente
en el afio anterior a aquel en el que se haga el cobro (art. 85.2 inciso segundo).

El paragrafo 2 del articulo 85 de esta ley dispone la manera de conformar la base
gravable, pues sefala que "al fijar las contribuciones especiales se eliminaran, de los
gastos de funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas del sector eléctrico,
las compras de electricidad, las compras de combustibles v los peajes, cuando hubiere
lugar a ello; y en las empresas de ofros sectores los gastos de naturaleza similar a
éstos". No obstante, el paragrafo 2 del articulo 85, en la parte final, consagra una
excepcion a esta regla, al disponer que "Estos rubros [gastos operativos] podran ser
adicionados en la misma proporcién en que sean indispensables para cubrir faltantes
presupuéstales de las comisiones y la superintendencia”. Sobre el alcance del
paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, se reitera lo dicho por la Sala en el
auto del 15 de junio de 20177°. En esa oportunidad precisé:

"2.4. Para la Sala, la finalidad de la norma es que la contribucién especial grave los
gastos de funcionamiento cuando estos resulten suficientes para cubrir el presupuesto
de la SSPD y, en los casos de faltantes presupuéstales, ademas recaiga sobre las
compras de energia de las empresas del sector eléctrico, para cubrir en la proporcion
necesaria el costo de servicio de dicha entidad". (Negrillas fuera de texto).

Entonces, cuando la SSPD necesita cubrir faltantes presupuéstales, la ley permite que
los gastos operativos puedan ser adicionados a los gastos de funcionamiento, en la
misma proporcion en que sean indispensables para cubrir el faltante presupuestal de la
superintendencia. (...) La regla general y la excepcion previstas por el legislador son
concordantes con el fin mismo de la contribucion especial, que es recuperar los costos
de los servicios de control y vigilancia, y guarda armonia con el articulo 338 de la
Constitucion Politica, que prevé que la tarifa es para la recuperacion de costos de los
servicios que presta la autoridad administrativa. Lo anterior desvirtua la alegada
violacién del principio de la legalidad, pues fue el legislador el que consagrd
expresamente la excepcion a la norma general" (Negrilla fuera del texto original).

PRESUNTA VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

Respecto al particular, la Corte Constitucional en varias providencias ha establecido
interpretacion del derecho fundamental del debido proceso y de defensa, estipulado en
articulo 29 de la Constitucidén Politica, que en cuanto a los asuntos administrativos
implica que el Estado se sujete a las reglas definidas en el ordenamiento juridico. La
negacion injustificada o la abstencion del funcionario administrativo o judicial en su
tramite constituyen una vulneracién del derecho fundamental al debido proceso,
susceptible entonces, de ser amparado a través de la accién de tutela. En tal virtud, y
como garantia de respeto a dichos principios, el proceso se institucionaliza y normativa,
mediante estatutos escritos que contienen mandatos reguladores de la conducta de las
autoridades administrativas o judiciales encaminados a asegurar el ejercicio regular de
sus competencias.

10 Auto que neg6 la medida cautelar de suspension provisional solicitada, decision confirmada el 8 de agosto de 2017, dentro
del proceso 2016-00065-00 (22873), CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
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Para la jurisprudencia' de la Honorable Corte Constitucional, el derecho al debido
proceso, comprende:

“La Corte Constitucional ha manifestado que el debido proceso comprende: “a) El derecho a
la jurisdiccion, que a su vez implica los derechos al libre e igualitario acceso ante los jueces y
autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante
autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo decidido en el fallo. b) El derecho
al juez natural, identificado este con el funcionario que tiene la capacidad o aptitud legal para
efercer jurisdiccion en determinado proceso o actuacién de acuerdo con la naturaleza de los
hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la Constitucion y la
ley. ¢) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos y
adecuados para ser oido y obtener una decision favorable. De este derecho hacen parte, el
derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la defensa; los derechos
a la asistencia de un abogado cuando se requiera, a la igualdad ante la ley procesal, el
derecho a la buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que intervienen en el
proceso. d) El derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo
cual exige que el proceso o la actuacion no se vea sometido a dilaciones injustificadas o
inexplicables. e) El derecho a la independencia del juez, que solo tiene efectivo
reconocimiento cuando los servidores publicos a los cuales confia la Constitucion la tarea de
administrar justicia, ejercen funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al
legislativo. f) El derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes
siempre deberan decidir con fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos del
orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas.”

En la misma providencia hace alusibn a lo concerniente al debido proceso
administrativo, en el siguiente sentido:

“Las garantias establecidas en virtud del debido proceso administrativo, de acuerdo a la
jurisprudencia sentada por este alto Tribunal, son las siguientes: “(i)ser oido durante toda la
actuacion, (ii) a la notificacion oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a que la actuacion
se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacion en la actuacion
desde su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se adelante por autoridad
competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento
juridico, (vi) a gozar de la presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa
y contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las
decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacién del debido proceso.”

Ahora bien, dentro de esas garantias minimas, existen unas previas y otras posteriores
a la actuacion administrativas que, en la Sentencia C-034 de 20142, dijo:

“La jurisprudencia constitucional ha diferenciado entre las garantias previas y posteriores
que implica el derecho al debido proceso en materia administrativa. Las garantias minimas
previas se relacionan con aquellas garantias minimas que necesariamente deben cobijar la
expedicion y ejecucion de cualquier acto o procedimiento administrativo, tales como el
acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia, el juez natural, el derecho de defensa,
la razonabilidad de los plazos y la imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces,
entre otras. De otro lado, las garantias minimas posteriores se refieren a la posibilidad de
cuestionar la validez juridica de una decisién administrativa, mediante los recursos de la via
gubernativa y la jurisdiccién contenciosa administrativa.”

Por otra parte, el derecho fundamental del debido proceso y el de contradiccion, se tiene
que la misma Corte, ha establecido que dentro del marco juridico que enmarca las
relaciones entre las empresas de servicios publicos domiciliarios y el usuario, existen
garantias de las personas que no pueden ser omitidas cuando se inicia una actuacion,
por ejemplo, a raiz del ejercicio del derecho fundamental de peticion. Sobreel particular,
la jurisprudencia constitucional ha resaltado:

1 Corte Constitucional, Sentencia T-051 del 2016, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

12 Corte Constitucional, M.P. Maria Victoria Calle Correa
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“Asi resulta violatorio de ese derecho constitucional que a pesar de que formalmente un
procedimiento reconozca la posibilidad de contradecir una prueba, la autoridad encargada de
llevar a cabo la actuacion administrativa adopte la decision final en contra del administrado
sin haberle permitido materialmente controvertir el fundamento probatorio de esa
resolucion, puesto que ello implica la posibilidad de tener un derecho y de no poderlo
ejercer. De nada sirve que exista una variedad de derechos si éstos no pueden hacerse
efectivos, en este sentido los procedimientos que lleven a cabo las autoridades, y
dentro de ellas las empresas de servicios publicos, deben orientarse hacia el pleno
desarrollo y realizacién de los derechos fundamentales.

El debido proceso, asi como las demas libertades publicas son limites materiales
insalvables a la accion de la administracion, que no puede reclamar para si ningun poder
general para condicionarlas o coartarlas so pretexto de buscar un fin loable, ya que en el
Estado social de derecho también importan los medios que no sélo deben ser razonables y
proporcionales. (...)

En este sentido, el respeto del principio de contradiccién implica que tanto usuario
como empresa deben estar en posicion de igualdad, de forma tal que dispongan de las
mismas oportunidades de alegar y probar los fundamentos de las decisiones que en
desarrollo de la actuacion administrativa se profieran.

El articulo 29 Superior incluye entre sus garantias la proteccion del derecho a ser oido y a
disponer de todas las posibilidades de oposicion y defensa en la actuacién administrativa, de
acuerdo con el principio Audi alteran parte, ya que de no ser asi, se produciria un estado de
indefensioén para el administrado.’3

Desde esta perspectiva, la indefension debe entenderse entonces no sélo desde una
concepcioén formal como la imposibilidad de contar en el procedimiento administrativo con
oportunidad para impugnar o controvertir las decisiones que afecten a una persona sino que
a partir del principio constitucional de efectividad de los derechos debe comprenderse en su
dimensién material, es decir, la falta de protecciéon del derecho a la defensa cuando el
afectado con el acto administrativo definitivo incluso haciendo uso de los mecanismos
que la autoridad administrativa le brinda, no logra eficazmente amparar su derecho
defensa. (...

El derecho al debido proceso y a la defensa, a partir de lo establecido en el articulo 29
de la Carta Politica, deben observarse tanto en los procedimientos de tipo
administrativo como en los de naturaleza judicial. Sera el juez de tutela en cada caso el
que verificando las circunstancias facticas del asunto de que se trate determinara si el
administrado se encuentra en estado de indefension.

Para este fin, debe precisarse que los medios de defensa no pueden aducirse enabstracto
sino que es deber del juez de tutela constatar si ellos efectivamente pudieron ser utilizados
por el afectado en eventos en que a pesar de su diligencia frente a la administraciénésta con
conocimiento de que su conducta vulnera el debido proceso del particular profiere un acto
administrativo definitivo en su contra, cuya constitucionalidad pretende hacer valer bajo el
argumento de la presuncién de legalidad que en vigencia del Estado social derecho debe
entenderse como de constitucionalidad.

13 Corte Constitucional. Sentencia SU-250 de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Lo anterior, por cuanto no basta con que el acto administrativo esté conforme a la ley

en sentido estricto sino que se hace necesario gue sea compatible con el ordenamiento
constitucional, (...)”"* (Negrilla y subraya fuera de texto)

Una vez dado un concepto general y jurisprudencial respecto al derecho fundamental
del debido proceso y de defensa, se evidencia que no existe vulneracion de dicho
derecho segun el proceder de la SSPD, ya que se encuentra con la normativa vigente
en cuanto a la facultad de expedir liquidaciones oficiales de contribucidn a sus vigiladas.

Previo abordar el analisis del cargo salegado por el demandante, es necesario hacer
precision del concepto de falsa motivacion segun lo sefalado por el CONSEJO DE
ESTADO en sentencia de 30 de agosto del 2016. NR. 2085348. M.P. HUGO
BASTIDAS BARCENAS, al indicar que:

“Sobre la falsa motivacién, la Sala ha precisado que constituye una causal de nulidad
auténoma que se relaciona con el control de los hechos determinantes de la decision
administrativa, es decir que alude a los hechos del caso y a la prueba. De esa forma, para
que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la causal
denominada falsa motivacion es necesar/o que se demuestre una de dos CIrcunstanCIas_Q

s_u_ita,ng_auu_en_&diecen_t_e. De acuerdo con lo anter/or la causal de nul/dad /nvocada por las
demandantes, en realidad, esta referida a la violaciéon de la ley, concretamente por la
aplicacién indebida de una norma. La violacién de la ley por indebida aplicacién de una norma
ocurre cuando el precepto o preceptos juridicos se hacen valer, se usan o se aplican, a pesar
de no ser los pertinentes para proferir el acto administrativo. (...)”

Teniéndose en cuenta el argumento que antecede, es necesario recordar la diferencia
de las causales de nulidad de un acto administrativo cuando se configura en falsa
motivacion y falta de motivacién, por lo que el Honorable CONSEJO DE ESTADO -
SECCION CUARTA con M.P.: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS,
mediante sentencia del veintinueve (29) de abril de dos mil quince (2015) Radicacién
numero: 11001-03-15-000-2014-04126-00, estableci6 la clara diferencia entre una
causal y otra, con el siguiente argumento:

“ACTO ADMINISTRATIVO - Motivacion / EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - Falta de motivacién / CAUSALES DE NULIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS - Falsa motivacion/FALTA DE MOTIVACION - Diferencias respecto
de la falsa motivacion / ACTO ADMINISTRATIVO - No puede incurrir al tiempo en la
causal de nulidad por falta de motivacién y en la causal de nulidad por falsa motivacién

El motivo del acto administrativo tiene que ver con los hechos que la administracion tiene en
cuenta para dictarlo. La exposicion de esos motivos se conoce como motivacion... laexigencia
de que el acto administrativo sea motivado es un problema de forma del acto. Cuando la
Constitucion o la ley mandan que ciertos actos se dicten de forma motivada y queesa
motivacion conste, por lo menos, en forma sumaria en el texto del acto administrativo, seesta
condicionando el modo de expedirse, esto es, la forma del acto administrativo... La faltade
motivacion, entonces, es el presupuesto o una de las causas que dan lugar a la nulidad por
expedicion irregular del acto administrativo, que no a la nulidad por falsa motivacién, comosuele

entenderse equivocadamente. Por lo tanto, para que la pretension de nulidad de unacto

modificado sustancialmente la decisidén. En conclusiéon, mientras lafalta de motivacion
implica la ausencia de motivo, [a falsa motivacién parte del supuesto de que el acto
administrativo si se motivé, pero de manera falsa, engaiosa o,

145 entencia T-270/04

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
WWW.Superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



Fkkkkkkkhkhkkhk ok khhkdk Péglna 28 de 37

simplemente, con fundamento en hechos no probados. Por obvias razones, las dos

causales de nulidad no pueden concurrir en un mismo acto administrativo, como erradamente
lo estimé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion E.”
(Subrayado en negrilla fuera del texto)

En jurisprudencia del Consejo de Estado - Seccién Cuarta, C.P. Milton Chaves Garcia,
de fecha 26 de julio de 2017 Radicacion numero: 11001-03-27-000-2018 00006-00
(22326), hace referencia a la falsa motivacion en el siguiente sentido:

FALSA MOTIVACION DE ACTO ADMINISTRATIVO — Alcance / FALTA DE MOTIVACION
DE ACTO ADMINISTRATIVO — Alcance Sobre la falsa motivacién, la Seccion Cuarta ha
precisado que esta "causal autbnoma e independiente se relaciona directamente con el
principio de legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decision
administrativa. Para que prospere la pretensiéon de nulidad de un acto administrativo con
fundamento en la causal denominada falsa motivacién, la Sala ha sefialado que "es necesario
que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracién
tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision no estuvieron debidamente
probados dentro de la actuaciéon administrativa; o b) Que la Administracion omitié tener en
cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian
conducido a una decisién sustancialmente diferente". Por su parte, en cuanto a la falta o
ausencia de motivacion, la Secciéon Cuarta ha sefialado lo siguiente: "La motivacion de un
acto implica que la manifestacion de la administraciéon tiene una causa que la justifica y debe
obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica y
apreciacion razonable; los motivos en que se instituye el acto deben ser ciertos, claros y
objetivos. Los motivos del acto administrativo deben ser de tal indole, que determinen no sélo
n la expedicion de un acto administrativo sino su contenido y alcance; la motivacién debe ser
clara, puntual y suficiente, hasta tal punto que justifique la expediciéon de los actos y que
suministre al destinatario las razones de hecho y de derecho que: inspiraron la produccién de
los mismos. En cuanto a la falta de motivacion, la Sala recuerda que este cargo se denomina
técnicamente expedicion en forma irregular del acto. En efecto, cuando la Constitucién o la
ley mandan que ciertos actos se dicten de forma motivada y que esa motivaciéon conste, al
menos en forma sumaria, en el texto del acto administrativo, se esta condicionando la forme
del acto administrativo, el modo de expedirse. Sila Administracion desatiende esos mandatos
normativos, incurre en vicio de expedicion irregular y, por ende, so configura la nulidad del
acto administrativo. En efecto, la expresion de los motivos por los cuales se profiere un acto
administrativo de caréacter particular y concreto es indispensable, pues es a partir de los
mismos que el administrado puede controvertir aquellos aspectos de hecho y de derecho que
considera no pueden ser el soporte de la decisién, pero cuando se prescinde de la motivacion
se impide que el particular afectado con la decisién pueda ejercitar cabalmente su derecho
de defensa y contradiccion”.

Ahora bien, teniendo claro el concepto de cuando se configura la falsa motivacion de
un acto administrativo, es indispensable hacer referencia al principio de legalidad el cual
es aplicable a toda actuacion administrativa y judicial sin importar su indole, teniendo
mayor razén, como en el caso bajo estudio, la aplicacion de este principio a los actos
administrativos proferidos por la SSPD. Siendo asi, este principio de propio del derecho
publico, que tiene por objetivo garantizar la seguridad juridica.

Con el objeto de reforzar este principio se establece la reserva de la ley, que obliga a
regular la materia concreta con normas que posea rango de ley. Por lo tanto, son
materias vedadas al reglamento y a las normativas emanadas del poder ejecutivo.

Este principio sirve también para dar mas facultades al poder legislativo en ciertas
materias, de sensibilidad especial relativas a la afectacidon de derechos fundamentales.
Es decir, es una forma de impulsar la separacién de poderes.

La Corte Constitucional' ha dicho referente a este principio, con el siguiente criterio:

15 Sentencia C-713 de 2012
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“Esta Corporacion ha sefialado que el principio de legalidad exige: “(i) que el
sefialamiento de la sancion sea hecho directamente por el legislador; (ii) que éste
sefialamiento sea previo al momento de comision del ilicito y también al acto que
determina la imposicion de la sancion; (iii) que la sancioén se determine no solo
previamente, sino también plenamente, es decir que sea determinada y no
determinable” y tiene como finalidad proteger la libertad individual, controlar la
arbitrariedad judicial, asegurar la igualdad de todas las personas ante el poder
punitivo estatal y en su materializacion participan, los principios de reserva de ley
y de tipicidad.

Igualmente, el principio de legalidad tiene una doble condicién que la jurisprudencia’®
se ha permito en definirla asi:

“El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicion de un lado es
el principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del
derecho sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se entiende
que no existe facultad, funciéon o acto que puedan desarrollar los servidores
publicos que no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y
precisa en la ley. Este principio exige que todos los funcionarios del Estado actuen
siempre sujetandose al ordenamiento juridico que establece la Constitucién y lo
desarrollan las demas reglas juridicas.”

Lo respectivo a la inclusién de las cuentas del codigo 75, gastos operacionales,
especificamente las 753001, compras en bloque y/o largo plazo; 753002, compras en
bolsa y/o corto plazo; 753005, uso de lineas, redes y ductos; 753006, costo de
distribucion y/o comercializacion de GN; 753702 gas combustible; 753703, carbon
mineral, y 753705 ACP, fuel y oil, razén por la cual, en su concepto, se vulneraron los
articulos 3° y 85 de la Ley 142 de 1994, y el articulo 338 Constitucional, este ultimo por
un eventual desplazamiento de las funciones del legislador.

Aun cuando la accionante no tituld el cargo como falsa motivacién es de suponerse
que pregona tal causal de anulacion por virtud de una supuesta actuacion engafosa,
fingida o simulada de parte de la SSPD, o por virtud de una, también supuesta, emision
del acto en circunstancias de hecho y de derecho que no tienen correspondencia con
la decision adoptada, elementos que, tedricamente, configurarian dicha causal de
anulacion.

Pero tal cargo no corresponde a la realidad de emision del acto demandado, pues no
es cierto que la entidad que represento no haya justificado debidamente la inclusion de
las cuentas antes mencionadas, con fundamento en su soporte legal que, como arriba
se indico, corresponde al paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, cuyo
tenor se reitera asi:

PARAGRAFO 2. Al fijar las contribuciones especiales se eliminaran, de
los gastos de funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas
del sector eléctrico, las compras de electricidad, las compras de
combustibles y los peajes, cuando hubiere Ilugar a ello; y en las
empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a éstos.

Estos rubros podradn ser adicionados en la misma proporcion en que
sean indispensables para cubrir faltantes presupuestales de las

Comisiones y la Superintendencia. (Se resalta).

16 Sentencia C-710/01M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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A partir de la pagina 2 del acto administrativo objeto de demanda, acapite de
consideraciones, la Superintendencia expuso las razones de tipo fiscal por las cuales
era imprescindible apelar a su facultad de fijacion de la contribucién especial, haciendo
uso de la prerrogativa del precitado paragrafo segundo, como se indica a continuacion:

Adujo la entidad que la Ley 1737 del 2 de diciembre de 2014, asi como el Decreto de
Liquidaciéon de Presupuesto General de la Nacion No. 2710 de diciembre de 2014, por
medio de los cuales se liquido el presupuesto general de la Nacién para la vigencia
fiscal 2015, a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios le correspondio
la suma de $94.309.800.000. Aplicando el precedente del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, reiterado en sentencia del 17 de septiembre de 2014, proceso 2012-00362
(20253), con ponencia de la doctora Martha Teresa Bricefio de Valencia, la base
gravable para el afio 2015 no podria estar conformada por las cuentas del Grupo 75,
por no ser gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del servicio objeto de
vigilancia y control. Asi las cosas, el aludido presupuesto, contrastado con el
equivalente al 1% de la cuenta 51, gastos de administracion menos impuestos, tasas y
contribuciones (5120), determinaria un recaudo de apenas $28.971.432.823,
equivalente al 31% del valor total del presupuesto aprobado por la ley de presupuesto
general de la Nacion.

La razén expuesta no fue fruto del capricho o de la actuacién simulada de la
Superintendencia demandada, pues esta invocd como parametro objetivo la citada Ley
1737 de 2014, a través de la cual se fijaron los computos del presupuesto de rentas y
recursos de capital del Tesoro de la Nacion para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31
de diciembre de 2015, correspondiéndole a la SSPD la suma de $94.309.800.000. No
hay que obviar el hecho segun el cual el Estatuto Organico del Presupuesto General de
la Nacién presupone que el presupuesto anual debe reflejar los planes de largo,
mediano y corto plazo de cada entidad del sector administrativo, por consiguiente, entre
varias premisas, debe tener en cuenta los planes financiero y operativo para la
respectiva vigencia.

Como se puede verificar, al esbozar las razones facticas, todas relacionadas con la
carencia presupuestal, la Superintendencia proveyod por la razén juridica, para lo cual
invocd el paragrafo 2° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, arriba transcrito y
subrayado. A partir de la facultad prevista en dicha disposicion, procedio la entidad a
relacionar las cuentas para cada uno de los sectores (energia eléctrica, gas natural, gas
licuado del petroleo y acueducto y alcantarillado) que, pese al precedente
jurisprudencial, relacionado con la exclusion de las cuentas del Grupo 75 de la base
gravable, podrian ser adicionadas “...en la misma proporcion en que — fueran -
indispensables para cubrir faltantes presupuestales de ... la Superintendencia...”,
que, como quedo antedicho, era del 69% para la vigencia 2015. Dentro de las cuentas
relacionadas en el acto estan las descritas por la demandante, a saber: 753001,
compras en bloque y/o largo plazo; 753002, compras en bolsa y/o corto plazo; 753005,
uso de lineas, redes y ductos; 753006, costo de distribucion y/o comercializacion de
GN; 753702 gas combustible; 753703, carbon mineral, y 753705 ACP, fuel y oil.

Siguiendo con el soporte del acto demandado, con el fin de descartar una eventual falsa
motivacion derivada de la simulacion de las circunstancias facticas, la entidad
argumento haber tomado la informacion financiera cargada por los mismos prestadores
al SUI"7, para la vigencia 2014, y el valor de los ingresos por conceptos de tasas, multas

17 SUI: Sistema Unico de Informacién, previsto por el articulo 14 de la Ley 689 de 2001, la cual adiciond la 142 de 1994,
y dispuso que corresponde a la SSPD, en desarrollo de sus funciones de inspeccién y vigilancia, establecer, administrar,
mantener y operar un sistema de informacién que se surtira de la proveniente de los prestadores de servicios publicos
sujetos a su control, inspeccion y vigilancia; asi como que el articulo 53 de la Ley 142, antes citada, reitera esa funcién en
cabeza de la SSPD y a cargo de los prestadores. En ejercicio de la precedente facultad, la Superintendencia, de conformidad
con el numeral 22 del articulo 79 de la Ley 142 de 1994, tiene la funcion de verificar la consistencia y calidad de la informacion,
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y contribuciones para la vigencia 2015, tal como lo prevé la regla general del articulo 85
de la Ley 142 de 1994.

Nétese que la demandante en el cargo no explicd, por ende no acreditd, en qué funda
la falta de justificacion de la Superintendencia demandada para incluir, con fundamento
en el paragrafo 2° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, cuentas del Grupo 75, costos
de operacion; como tampoco establecio cuales son las razones por las cuales considera
que las cuentas seleccionadas vulneran, por via directa o indirecta, los ordenamientos
Constitucional, legal y jurisprudencial que citd en la demanda, y que arriba se
relacionaron.

No obstante, la mencionada falencia argumentativa de la demandante, vale la pena
precisar que la Superintendencia demandada esbozd otras razones de tipo
constitucional y legal que permiten inferir que no incurrié en vulneracion del articulo 338
Constitucional, por supuesta suplantacién de las facultades del legislador, como se
indica a continuacion:

La contribucién especial, a cargo de los prestadores de los servicios publicos, prevista
en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, tiene asidero constitucional en los articulos 150,
numeral 12; 338, inciso 2; y 370 de la Carta, como a continuacion se indica:

“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas ejerce las siguientes funciones: ...

12. Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones

parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley’.

“ARTICULO 338...La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que
las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones gue cobren a los
contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que
les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; peroel
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”(Se
resalta).

“ARTICULO 370. Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con
sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la
inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten’ (Se resalta).

El factor de competencia previsto para el legislador, por parte del articulo 338
Constitucional, transcrito, fue ejercido por este a través del articulo 85 de la Ley 142 de
1994, cuyo tenor literal se reitera a continuacion:

“Articulo 85. Contribuciones especiales. Con el fin de recuperar los costos
del servicio de regulacion que preste cada comision, y los de controly
vigilancia que preste el Superintendente, las entidades sometidas a su
regulacion, control y vigilancia, estaran sujetas a dos contribuciones, que se
liquidaran y pagaran cada afio conforme a las siguientes reglas:

85.1. Para definir los costos de los servicios que presten las Comisiones
y la_Superintendencia, se tendran en cuenta todos los gastos de
funcionamiento. y la depreciacion. amortizacidon u obsolescencia de sus
activos. en el periodo anual respectivo.

la cual sirve de base para efectuar la evaluacion permanente de la gestion y resultados de las personas que prestan
servicios publicos y establecer las contribuciones a cargo de estas.
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85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestaran sus gastos cada
aro y cobraran dentro de los limites que enseguida se sefialan, solamente
la tarifa que arroje el valor necesario para cubrir su presupuesto anual.
La tarifa maxima de cada contribucién no podra ser superior al uno por ciento
(1%) del valor de los gastos de funcionamiento, asociados al servicio
sometido a regulacion, de la entidad contribuyente en el arfio anterior a aquel
en el que se haga el cobro, de acuerdo con los estados financieros puestos
a disposicion de la Superintendencia y de las Comisiones, cada una de las
cuales e independientemente y con base en su estudio fijaran la tarifa
correspondiente.

85.3. (Numeral modificado por el paragrafo del articulo 132 de la Ley 812 de
2003) Si en algun momento las Comisiones o la Superintendencia tuvieren

excedentes, deberdn transferirlos al Fondo Empresarial de que trata el
presente articulo. (Se refiere al Art. 132 de la Ley 812 de 2003'8).

85.4. El calculo de la suma a cargo de cada contribuyente, en cuanto a
los costos de regulacion, se _hara teniendo en cuenta los costos de la

comision que regula el sector en el cual se desempefria; y el de los costos de
vigilancia, atendiendo a los de la Superintendencia.

85.5. La liquidacion y recaudo de las contribuciones correspondientes al
servicio de regulacion se efectuara por las comisiones respectivas y las
correspondientes al servicio de inspeccion, control y vigilancia estaran a
cargo de la Superintendencia.

85.6. Una vez en firme las liquidaciones deberan ser canceladas dentro del
mes siguiente. Se aplicara el mismo régimen de sancién por mora aplicable
al impuesto sobre la renta y complementarios, sin perjuicio de las demas
sanciones de que trata esta Ley.

Paragrafo 10. Las Comisiones y la Superintendencia se financiaran
exclusivamente con las contribuciones a las que se refiere este articulo
y con la venta de sus publicaciones. Sin embargo, el gobierno incluira en el
presupuesto de la Nacion apropiaciones suficientes para el funcionamiento
de las Comisiones y de la Superintendencia durante los dos primeros anos.

Paragrafo 2o. Al fijar las contribuciones especiales se eliminardn. de los
gastos de funcionamiento. los gastos operativos: en las empresas del
sector eléctrico, las compras de electricidad, las compras de
combustibles y los peajes. cuando hubiere lugar a ello: y en las
empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a éstos.
Estos rubros podrdn ser adicionados en la misma proporcién en que
sean indispensables para cubrir faltantes presupuestales de las
comisiones y la superintendencia” (Se vuelve a resaltar).

De conformidad con lo anterior, si se quiere optar por el método de interpretacion
gramatical, como ha sido la tendencia de la Seccion Cuarta a la que me dirijo, se debe
atender a la literalidad de todo el articulo 85 de la Ley 142 de 1994 y no solamente a la
de su paragrafo 2°, como lo sugiere la demandante. Atendiendo tal método de
interpretacién, se advierte el verdadero sentido de la disposicién, a saber:

18 El articulo 132 de la Ley 812 de 2003 le dio facultades a la SSPD para constituir un fondo empresarial, como patrimonio
auténomo, con el objeto, entre varios, de apoyar a las empresas que contribuyen al Fondo, en los procesos de liquidaciéon
ordenados por la misma Superintendencia; financiar las actividades profesionales requeridas para prestar apoyo
econodmico, técnico y logistico de la Superintendencia para analizar y desarrollar los procesos de toma de posesion con

fines de liquidacion.
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La contribucion tiene como fin especifico el de recuperar los costos del servicio de
vigilancia y control; uno de sus margenes objetivos para calcularla es el de la estimacion
de los gastos de funcionamiento y la depreciacidn, amortizacién u obsolescencia de los
activos en el periodo anual respectivo de la Superintendencia, y gue sea necesaria
unicamente para cubrir su presupuesto durante dicho periodo; si la
Superintendencia tuviere excedentes debe reembolsarlos al Fondo Empresarial de que
trata el articulo 132 de la Ley 812 de 2003; su calculo se hara atendiendo los costos

de vigilancia en que incurra la Superintendencia; y es la unica fuente de
financiacion de dicha entidad, ademas de la venta de sus publicaciones.

En consecuencia, no se debe restringir la interpretacion gramatical a un aparte de la
norma, paragrafo 2°, desechando dicho método a todo su contexto, lo cual permite
desentrafiar su sentido primordial, que no es otro que el de garantizar la financiacién
del ente de control, unica y exclusivamente a lo que sus costos demanden, a tal punto
que si para el respectivo periodo goza de excedentes debe rembolsarlos al Fondo
Empresarial.

Consecuente con el método de interpretacion gramatical, no se debe obviar la
supremacia del bloque Constitucional, en atencion a que Colombia no solamente es un
Estado social de derecho sino un Estado “Constitucional”, en el que la hermenéutica ha
evolucionado desde el simple método textualista a los métodos finalistas, en los que
prima el objetivo normativo.

La Corte Constitucional, en sentencia C-415/12, del 6 de junio de 2012, por medio de
la cual declaré la asequibilidad del articulo 135 de la Ley 1437 de 2011, adujo que “La
supremacia de la Constitucion Politica sobre el resto de prescripciones del sistema de
derecho nacional, es un principio estructurante del orden juridico: el conjunto de
prescripciones que integran el derecho positivo, se ordena en un sistema normativo, en
virtud de la unidad y coherencia que le imprimen los valores, principios y reglas
establecidas en la Constitucion. En otras palabras, el orden juridico de la sociedad
politica se estructura a partir de la Carta Fundamental. Por eso, la posicion de
supremacia de la Constitucion sobre las restantes normas que integran el orden
juridico, estriba en que aquélla determina la estructura basica del Estado...”.

En ese orden de ideas, con el pretexto de una interpretacion gramatical de un solo
aparte normativo, no se puede desestimar el bloque Constitucional fundante del articulo
85 de la Ley 142 de 1994, que, como ya se adujo, lo integran los articulos 150, numeral
12; 338, inciso 2; y 370 de la Carta, antes transcritos. El ordenamiento juridico, antes
esbozado, protege la finalidad social del Estado de asegurar la prestacion eficiente, a
todos los habitantes del territorio nacional, de los servicios publicos domiciliarios,

eficiencia que solo se garantiza con el ejercicio de los deberes de regulacién, control
y vigilancia permanente sobre los mismos.

Sin abandonar el método de interpretacion gramatical de la norma, propuesto por la
demandante, éste se debe complementar con el método de interpretacién sistematico,
conforme al cual, segun el articulo 30 del Cddigo Civil, “El contexto de la ley servird

para ilustrar el sentido de cada una de sus partes. de manera gue haya entre todas
ellas la debida correspondencia y armonia’ (Se subraya).

“‘“No en pocas ocasiones el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la
necesidad de acudir a la interpretacion de tipo sistematico de la ley. y de no
quedarse en la interpretacion estrictamente literal; es decir, observar el contexto

de la ley para ilustrar el sentido de cada una de sus partes y permitir, por lo tanto,
que entre todas ellas exista la debida correspondencia y armonia y que “los pasajes
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oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto” (articulo 30 del Cédigo Civil)’'° (Se resalta)

En conclusién, respecto del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, se debe apreciar su
verdadero espiritu y finalidad, que no es otro, se reitera hasta la saciedad, que
garantizar que una entidad como la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios cumpla con su funcion Constitucional, delegataria del Presidente de la
Republica, de ejercer el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades prestadoras
de servicios publicos domiciliarios (Art. 370 C. P.). Asi se contempld en la exposicion
de motivos de la susodicha ley, numerales 6.5. y 6.6., a saber:

“(...) 6.5. El proyecto, en desarrollo del articulo 370 de la Constitucién, propone la
creacion de una Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (art. 74), cuya
funcion no consiste en dictar reglas, sino en verificar, en casos concretos, si las
entidades que prestan los servicios publicos acatan o no las reglas aplicables.

6.6. El proyecto, para no gravar al fisco nacional, propone que sean las mismas

empresas de servicios publicos las que atiendan los gastos de las comisiones de
regulacién y de la Superintendencia (art. 80); las normas respectivas se han

redactado teniendo a la vista las innovaciones que introdujo en materia fiscal el inciso
segundo del articulo 338 de la Constitucion” (Se resalta).

Asi las cosas, no se puede considerar que la Superintendencia demandada desatendio
el mandato constitucional del articulo 338 y que propendio por usurpar las funciones del
legislador, amén de que no establecié las reglas para la estimacion de la contribucion;
simplemente aplicé y ejercio las preexistentes. Y una de dichas reglas, prevista con
sabiduria por el legislador, fue la del paragrafo segundo del ampliamente explicado
articulo 85 de la Ley 142 de 1994, aplicable, como también quedd explicado con creces,
para los eventuales faltantes presupuestales. Dicha falta presupuestal no solo quedo
plasmada en el acto general objeto de demanda, sino que se acredito facticamente a
través del estudio de la contribucidn especial afio 2015, el cual hace parte de los
antecedentes administrativos que acompafan el acto, y que se adjuntan en la misma
fecha de esta contestacion. Como también hacen parte de dichos antecedentes las
sintesis de los argumentos esbozados por varios prestadores, dentro de los cuales no
se hizo presente la hoy accionante, antes de la expedicion del acto, contenidos en el
documento denominado “PARTICIPACION CIUDADANA”.

Otro de los fundamentos facticos fue el del impacto para las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, sujetos pasivos de la contribucion. Aun cuando no
explico la demandante el tipo de impacto, es de presumirse que se refirid a uno de tipo
econdmico.

De conformidad con el DRAE, quinta acepcién, se entiende por impacto como el “Efecto
producido en la opinién publica por un acontecimiento, una disposicion de la autoridad,
una noticia, una catastrofe...”; es decir que, asimilandolo a uno de caracter econémico,
se tendria que suponer que se refiere al efecto producido en el sector empresarial por
un acto de autoridad, como la que esta legitimada para imponer contribuciones
especiales, traducido, hipotéticamente, en la incidencia para el pago desueldos y
prestaciones, para la compra de bienes y servicios a proveedores, para el pago de
impuestos, para el pago de dividendos para los accionistas y otros proveedoresde
capital, para las compras e inversiones, etc., que conduzca a un decrecimiento
empresarial.

19 Con. de E., Sec. Primera, Dra. Olga Inés Navarrete Barrero, 3 de diciembre de 2004, radicado 05001-23-31-000-2004-0126-01 —PI
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Tales factores hipotéticos de impacto econdémico, por si solos, no tipifican alguna o
algunas de las seis causales de anulacion de los actos administrativos, previstas en el
articulo 137 de la Ley 1437 de 2011. No obstante, aceptando en gracia de discusion,
que constituyen un mecanismo que acredita alguna de aquellas, lo cierto es que la
demandante no allegd un solo medio de prueba que demuestre el supuesto impacto
econdmico para las empresas del sector en general o de alguno de los sectores en
particular.

Ademas, un impacto como el predicado no es propio del medio de control incoado por
la demandante, por ir dirigido contra un acto general que produce efectos abstractos
para un sector en especial, como es el de los prestadores de los servicios publicos
domiciliarios. Suponiendo que la empresa que hoy demanda el acto general quisiera
acreditar un “impacto econémico”, tendria que hacerlo a través de un medio de control
que incluyera el restablecimiento del derecho con pretension indemnizatoria, y este no
es el caso.

Por lo anterior, es claro que el acto administrativo de caracter general goza de
presuncion de legalidad, la cual no ha sido desvirtuada por la demandante, quien,
teniendo la carga probatoria en los términos de los articulos 164 y 167 del Codigo
General del Proceso, no demuestra que es contrario a la Constitucién o la ley, al interés
publico, o que fue expedido sin competencia, o en forma irregular, o mediante falsa
motivacion, ya que el mismo fue expedido por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios en estricto cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 142 de
1994, teniendo como referente Constitucional los articulos 338 y 370 de la Carta
Politica.

De otro lado, en cuanto al supuesto agravio causado por un eventual “impacto”, la
accionante no allegé ningun medio probatorio del orden técnico que asi lo pudiera
acreditar, en sentido general (para todo el sector) o particular (para la accionante).

I. EXCEPCIONES DE MERITO

Propongo las siguientes excepciones perentorias definitivas o de mérito, contra las
pretensiones incoadas en la demanda a nombre de mi representada, sin que ello
implique reconocimiento de derecho alguno.

1. AUSENCIA DE VICIOS DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS,
POR CUANTO LOS MOTIVOS EN LOS QUE SE FUNDAN SON CONSISTENTES Y
CONGRUENTES ACORDES CON LA NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA
APLICABLE

Debido que la mi mandante, es decir, LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, actué de conformidad dentro del marco legal establecido
para la resolucidon de este tipo de asuntos, es decir, de acuerdo a las normas legales
como la Ley 142 de 1994 y la jurisprudencia aplicable al caso en concreto, los cuales
fueron citados en el presente escrito, demostrando que el acto acusado goza de plena
legalidad y, por ende, se encuentra ausente de todo vicio.

Ademas, debido al tramite realizado en los actos administrativos aqui acusados, son
derivados de un acto administrativo de caracter general en cuento a la fijacion de
contribuciones especiales a cargo de las empresas prestadoras de servicio publico que
se encuentra bajo la supervision, vigilancia y control de la Superintendencia, fueron
dentro del marco del debido proceso y de conformidad con el derecho de contradiccion,
regido por el principio de legalidad y constitucional que igualmente es aplicable a la
normativa Plan de Desarrollo Nacional para la asignacion de este tipo de rubros.
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2. EXISTENCIA EN DEBIDA FORMA LA CONTRIBUCION ESPECIAL
ESTABLECIDA EN EL ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL RESOLUCION NO.
20191000022815 DE 2019, EN RELACION CON LAS RESOLUCIONES DE
CARACTER PARTICULAR ATACADAS POR LA DEMANDANTE

En el presente caso, y como se dijo en el anterior medio exceptivo de meérito, la
presuncion legal y constitucional respecto a la norma de caracter nacional, se estima
que la carga probatoria_la propia motivacion de cada uno de los actos generales,en
otras palabras, la presuncion constitucional mas que la legal se encuentran respaldada
enlas LEYES DEL PRESUPUESTO NACIONAL, a saber:_1769 del 24 de noviembre
de 2015 y 1815 del 7 de diciembre de 2016. Ademas, como qued6é ampliamente
analizado, el Consejo de Estado ha esbozado correspondiente al afio gravable 2016 y
2017, razoén por la cual las conclusiones para el 2018 no son diferentes.

Por virtud de los PRINCIPIOS DE IGUALDAD, SEGURIDAD JURIDICA, CONFIANZA
"LEGITIMA Y BUENA FE DEPOSITADA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA,
los jueces estan obligados a respetar el precedente judicial, amén de las similitudes
facticas y juridicas que caracterizan el caso objeto de decision. Por tanto, el sefior juez
de conocimiento esta en la obligacion de aplicar la Resolucién general No.
20185300100025 del 30 de julio de 2018 cuya motivacion no difiere en nada de la
esbozada para al acto general correspondiente al ano 2016 y 2017, referidas a la
legalidad del acto y a la prueba del presupuesto factico para que opere la aplicacion
excepcional del paragrafo 2° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

3. GENERICA O INNOMINADA

Solicito al sefior Juez declarar probada de oficio cualquier excepcion que se logre
probar durante el desarrollo del presente proceso.

PRUEBAS

Para que sean tenidas como pruebas a favor de mi representado, acompafo los
siguientes documentos:

o Antecedentes administrativos de los actos acusados

ANEXOS
e Poder conferido por la parte demandante

e | os documentos que anexo como pruebas documentales

NOTIFICACIONES:

A mi mandante en la carrera 18 No. 84 — 35 de la ciudad de Bogota D.C., correo
electronico:
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