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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA
‘Tunja, octubre ocho (08) de dos mil catorce (2014).-

Medio de control:  Nulidad v Restablecimiento de! derecho- Tributario-

Radicado: 15001 33 33 004 2013 00076 0D
Demandante; Empresa de Energia de Boyacd 5.A E.S.P.- EBSA-
Demandado: Municipic de Tuta

1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION:

. Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir sentencia de primera
instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:
PARTES:
~ DEMANDANTE: Empresa de Energia de Boyaca S.A LE.S.P,- EBSA-
» DEMANDADO: Municipio de Tuta
OBJETO:
~ DECLARACIONES Y CONDENAS:

lLa entidad demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad v restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del Coédigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
. Administrativo, formulé las siguientes pretensiones:

“PRIMERA

Que se declare 1a nulidad de la Resolucion No. 2012-101 de noviembre 15 de 2012, "por
medio de la cual se prefiere una liquidacién de revision®, dentro del proceso administrativo
iniciado con relacion a la declaracién de auto retencion del Impuesto de Industria y Comercio
para ¢l 4 bimestre de 2009.

SEGUNDA

Que como consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho de la EMPRESA DE ENERGIA
ELECTRICA DE BOYACA S.A. E.S.P. y se declare la firnieza de la declaracién privada de auto
retenciones del impuesto de Industria vy Comercic para el 4 bimestre de 2009 presentada
(ANEXO 6), asi mismo declare que se encuentra a paz y salvo por concepto del mencionado
tributo.”

» FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:
FACTICOS.-

L2 EMPRESA DE ENERGIA ELECTRICA DE BOYACA S.A E.S.P., presenté declaracién bimmestral de
retenciones ¥ auto retenciones del impuesto de Industria v Comercio en el Municipio de Tuta por el 4©
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Bimestre del afio gravable de 2009, declarando una base gravable por la actividad de disteibucién de
energia por la suma de $141.367.000, liquidando una auto retencion del impuesto de Industria v
Comercio por valor de $1.414.000 y sancion por el valor $283.000, e intereses de mora por el valor de
$104.000. Lo anterior, sostiene la actora, en razén a lo dispuesto en el articulo 51 de la Lev 383 de 1997,
pues si bien en el mismo se establece una regla general conforme a la cual para efectos del articulo 24-1
de la Ley 142 de 1994 el impuesto de industria v comercio en la prestacién de servicios publicos
domiciliarios se causa en el municipio donde se presten al usuario final, también establece una regla
especial para la actividad de transmision y conexi6én de energia eléctrica, conforme a la cual el impuesto
se causa en el municipio donde se encuentre ubicada la subestacién, sobre los ingresos promedio
obtenidos en dicho municipic.

La Secretaria de Haclenda Municipal de Tuta, mediante Resolucién 2012-014 del 27 de enero de 2010,
dicté emplazamiento para corregir la declaracidn de retenciones v auto retenciones del Impueste de
Industria y comercio correspondiente al cuatro bimestre de 2009, por considerar que los ingresos
declarados no corresponden a la realidad, pues por investigaciones preliminares v de acuerdo con las
facturas de venta que corresponden a los meses de julio v agosto de 2009 expedidas por ISAGEN §. A. E.
S. P. a la empresa DIACO- planta Tuta, se discrimind el ingreso por concepto de distribucion a EBSA, lo
que evidencia que se causd un ingreso adicional a favor de ésta empresa por la prestacién del servicio de
transmision de energia eléctrica en el municipio de Tuta, que segin la Alcaldia del mismo se encuentra
gravado por el impuesto de industria y comercio al tenor del art, 51 de la Ley 383 de 1997 v la Ley 14 de
1983.

La EBSA dio respuesta al emplazamiento mediante escrito radicado el dia 01 de marzo de 2010.

La EBSA no esta obligada a declarar y pagar el impuesto en el municipio de Tuta, porque alli no hay
ninguna estacién o sub estacion de su propiedad, sino de propiedad de la empresa DIACO, no existe
entonces una sujecion pasiva de EBSA sobre los ingresos que DIACO le reporta a ISAGEN por valor de
$598.478.516. La EBSA tributa ya por el servicio de transmisién en el Municipio de Paipa, donde si
posee una subestacion: mediante formulario 4083 presentd declaracion privada de industria y comercio
correspondiente al afio gravable 2009 en dicho municipio,

Las Resoluciones expedidas por la CREG establecen que es el sisterna de transmision regional y quien
dehe liquidar, facturar y recaudar los ingresos obtenidos por el sistema de transmision, en este caso, XM
v LAC efectiian dicha operacién, la EBSA no recibe ingresos por concepto del Sistema de Transmision
Regional (en adelante STR) de clientes o comercializadores ubicados en el Municipio de Tuta.

La Secretaria de Hacienda Municipal de Tuta, mediante Rescluciéon 2012-004 del o5 de Marzo de 2012,
profirié requerimiento especial para corregir la declaracién de retenciones y auto retenciones del

linpuesto de Industria y comercio del 4 bimestre de 2009, correspondiente a la prestacion del servicio de
TRANSMISION — DISTRIBUCION, seiflalande que estos ingresos no fueron declarados por EBSA.

La EBSA S.A E.S.P., dio respuesta al requerimiento especial el dia 12 de junio de 2012 (dentro de los tres
meses posteriores a la notificacién del requerimiento especial), el cual fue suscrito por el representante
legal de EBSA v en donde se consignaron las observaciones al mismo, reiterando las razones por las
cuales no estd de acuerdo con el requerimiento especial, siendo estas:

1) Bl articulo 51 de la lev 383 de 1997 establecié como base gravable para el impuesto de industria y
comercle por concepto de distribucién el promedio mensual de los ingresos facturados al usuario final,
también establecié que la territorialidad del impuesto frente a la actividad de transmisién se concreta en
la jurisdiccion en la cual se encuentra ubicada la subestacion desde la cual se transmite la energia, que en
el caso de EBSA se refiere al Municipio de Paipa.

i) Segin las Resoluciones 082 de 2002 y 097 de 2008 son XM y LAC las entidades encargadas de
liquidar, facturar y recaudar los cargos por usc de las redes del STR. Por ello, EBSA no recibe ingresos
por concepto de STR de clientes ubicados en el Municipio de Tuta, sino de comercializadores que
atienden la demanda de energia en diversos Municipios del pais

1t} El representante legal de DIACO reconocid que ésta empresa es la propietaria de las subestaciones de
energia eléctrica que estdn en Tuta, por ello, grabar a EBSA sobre ingresos por concepto de transmisian
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por una subestacion que no e pertenece y en la que no realiza actividad alguna contraviene el mumeral 2
delart. 51 de Ia Ley 383 de 1997,

v) La sancidn por inexactitud es improcedente porque EBSA declaré cifras completas y verdaderas,
porque la divergencia entre las partes surge de apreciaciones juridicas diferentes en lo que toca a la
sujecion pasiva de la EBSA, la normativa aplicable para deterruinar la base correspondiente v la
territorialidad.

v} La correccion de la sancion por extemporaneidad no es procedente, pues la declaracion privada
extingue dicha sancifn y continuar con su imposicion viola los principios de legalidad v justicia, pues si
la sancion declarada es incorrecta, Tuta sdlo estd facultado a proceder sobre los valores presentados por
EBSA, no sobre los determinados oficialmente por el Municipio.

Mediante Resolucion No. 2012-101 del 15 de noviembre de 2012, el Municipio profirid liquidacién Oficial
de Revisidon, modificando la base de retencion de $141 367.000 a $739.845.516, 1o anterior como quiera
que incluyd dentro de la base gravable de servicio de transmisién, que lo Namo: “transmisién y
distribucion de energia eléctrica” por valor de $598.478.516, resultando un valor a pagar por
%$18.937.000.

La liquidacion efectuada por el Municipio de Tuta, se discriminé de la siguiente manera;

LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION

BIMESTRE 4 ANO 2009 DECLARACION | LIQUIDACION
PRIVADA . OFICIAL )
. Base de retencion | $141.637.000 $7390.845.516
AUTORRETENCIONES
Servicio Piiblico de energia eléctrica $1.414.000
Transmision y Distribucién de energia
eléctrica
' $1.414.000 $5.985.000 !
TOTAL AUTO-RETENCIONES $1.414.000 $7.399.000
i Mas Sanciones (Extemporaneidad) $283.000 $2.960.000
TOTAL A CARGO $1.697.000 ° _ $10.359.000
PAGOS $1.801.000
! Valor a pagar i $1.697.000 $8.558.000
" Intereses de Mora : $104.000
" Sancion de inexactitud por impuestos " $9.576.000
|_Sancién de inexactitud por sanciones $803.000
{ Total a pagar $1.801.000 ; $18.937.000
JURIDICOS.-

NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL:
Violacion directa del articulo 29 de la Constitucion Politica.
NORMAS DE RANGO LEGAL:

Violacion del articulo 24-1 de fa Lev 142 de 1994, del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, 642 v 647 del
Estatuto Tributario Nacional. 66 de la Ley 383 de 1997 v 59 de la Ley 788 de 2002.

CONCEPTO DE VIOLACION:

1.- Por indebida aplicacion de los arts. 24 niim. 1 de 1a Ley 142 de 1994, 51 de la Ley 383 de
1997 y los acucrdos municipales de Tuta 39 de 2002 y 23 de 2006. Violacién de los
elementos esenciales del hecho generador y territorialidad del impuesto de industria y
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comercio. Violacién por falta de aplicaciéon de los arts. 95 numeral 1 v 363 de la C. P.
Desconocimiento de los principios de justicia y de la prohibicién a la doble tributacién
para los distribuidores de energia eléctrica, de la regla especial de tributacién prevista
para el impuesto de industria y comercio, que supera el alcance de la norma municipal.

La EBSA, de acuerdo con sus estatutos de constitucién y su objeto social, desarrolla actividades de
prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, también puede desarrollar actividades
complementarias de generaci6n, transmision, distribucién y comereializacién de energia eléctrica.

Su domicilio principal es la Ciudad de Tunja, lugar donde recibe la mayor cantidad de ingresos y se
refleja por ende de mayor manera la tributacién en el impuesto de industria y comercio, En el Municipio
de Tuta sélo desarrolla actividades de distribucién de energia eléctrica, declarando alli ingresos por el
ejercicio de ésta actividad, definida por el articulo 1 de la Resolucién CREG 108 de 1997 como la
actividad de transportar energia a través de una red de distribucién de voltajes iguales o inferiores a 115
KV. También desarrolla alli actividades de comercializacién de energfa eléctrica entregando energia a los
usuarios regulados o no regulados, de conformidad con el art. 1 de la misma resolucién v en desarrello de
esta actividad emite facturas a usuarios pertenecientes a todos los estratos que existen en éste Municipio.

La Secretaria de Hacienda Municipal de Tuta aplica una interpretacién normativa errénea sobre el
impuesto de industria y comercio en razén a que; i) no puede considerarse que la base de liquidacién del
impuesto de industria y comercio debe conformarse con base en los ingresos brutos totales de la
compaiiia, aplicande la Ley 14 de 1983 y los Acuerdos Municipales de Tuta 39 de 2002 y 23 de 2006 que
contienen una regla general para las actividades industriales, comerciales y de servicios, cuando existe
un régimen diferencial para los prestadores de servicios piiblicos domiciliarios ii) La Alcaldia de Tuta
considera que EBSA declard un valor inferior al real con base en las facturas expedidas por ISAGEN S. A.
E. S. P. a la empresa DIACO, donde consta que se causé un ingreso adicional a favor de EBSA por
transmisién de energia en dicho municipio, iii) El Municipio de Tuta impuso una sancién por
extemporaneidad del mas del 200% del valor liquidado oficialmente, sin proferir pliego de cargos, una
sancion por inexactitud que es improcedente por existir diferencia de criterios y una sancién por
nexactitud por sanciones, denominacién que no existe en el crdenamiento de caracter nacional, que es
aplicable a los impuestos territoriales por conducto del art. 66 de la Ley 383 de 1997 v el art. 59 de la Ley
788 de 2002, lo que implica una vulneracion al principio constitucional del debido proceso.

A.- Violacién del articulo 24-1 de la ley 142 de 1994.

Existe un régimen general de sujecién pasiva de los impuestos municipales bajo el cual no pueden ser
gravadas la Empresas de Servicios Piiblicos, porque estas tienen un tratamiento impesitive diferencial y
especial, dado el interés general que representa el desarrollo de sus actividades. A la luz de la claridad de
esta norma, es incomprensible la postura del municipio, que da otro alcance a la misma, afirmando que
las empresas de servicios piiblicos no tienen un tratamiento especial en materia tributaria, como puede
verse en la pagina cinco de la liquidacién oficial de revisién 2012-101, donde se afirma que la correcta
lectura de la norma en cita conduce a establecer un tratamiento tributario para las empresas de servicios
piblicos idéntico a los demas contribuyentes que cumplen funciones industriales y comerciales,
interpretacion que se basa en una publicacién errénea del contenido de la norma corregida mediante fe
de erratas publicada en el Diaric Oficial 41.925 del 11 de julio de 1995.

b). Violacién del articulo 51 de 1a ley 383 de 1997

Esta norma establece una regla general de causacion del impuesto para los prestadores de servicios
publicos domiciliarios la cual consiste en que el impuesto de industria y comercio se causa en el lugar
donde se presta el servicio al usuario final, pero también plantea tres excepciones para los generadores,
los agentes de transmisién y conexién, v para quienes comercializan la energia eléctrica sin ser

generadores, en una etapa intermedia sin entregar la energia a un usuario final.

Conforme a lo anterior considera que la EBSA estd inmersa dentro de la regla general pues, declara y
paga el impuesto sobre el promedio mensual facturado, dejando elaro que no es un transmisor de energia
eléctrica en el Municipio de Tuta, come quiera que, no cuenta con subestaciones de energia en éste
municipio que sean de su propiedad, razén por la cual liquida el Impuesto de Industria v Comercio en
dicha jurisdiceidn pues asi lo estipula el articulo 51 de la Ley 383 de 1997
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Sostiene igualmente que, de la lectura el articulo 51 ibidem no se desprende una regulacién taxativa y
limitada para las actividades que componen la cadena de produccion de energia eléctrica (Namese
transmisién, conexion o distribucién). Por lo cual, es una equivocacién asimilar que la EBSA desarrolla
la actividad de transmision en el municipio de Tuta y menos considerar que debe pagar un tributo dentro
de un municipio donde no tiene una subestacién de su propiedad.

Acepta tributar en el municipio de Tuta por la actividad de distribucidn y comercializacion, pero, aclara
que, no puede considerarse que realice la actividad de transmisién, pues insiste no tener la obligacién de
hacerlo por cuanto no ¢cuenta con una estacién o subestacién de transmision de su propiedad.

Trae a colacion el concepto del 25 de marzo de 2010 emitido por la Direccion de Apoyo Fiscal dirigido al
Secretario de Hacienda Municipal de Tuta, mediante el cual se manifesté que los distribuidores de
energla eléctrica, cuando no poseen subestaciones en una jurisdiccion especifica, no tienen por qué pagar
el impuesto de industria y comercio sobre dicha actividad, sino que el tributo le corresponde al duefio de
la subestacion respectiva. La postura de esta dependencia es clara: cuando una empresa desarrolla
actividades de distribucion de energia, el transito de la misma es cubierto por el pago del tributo en el
lugar donde se encuentra ubicada la subestacion, por ello la ~BSA tributa en la Ciudad de Paipa.

En suma la misma empresa DIACO reconoce la propiedad sobre las subestaciones ubicadas en Tuta, por
tanto o corresponie a la EBSA reportar pago del impuesto de industria v comercio sobre propiedades
que no estan en sus activos, tampoce por actividades que no desarrolla en dicho Mumicipio, ni pueden
asimilarse analogicamente las actividades que alli desarrolla a otras que no corresponden a la actividad
negocial de la empresa. Es la actividad desarrollada por ésta la que se reporta a efectos de determinar el
impuesto de industria y comercio.

Ademas se desconoce el principio de aplicacion preferente de la disposician especial, establecido en el
articulo 10 del Codigo Civil, porque, existiendo una regla tributaria especial para las empresas de
servicios publicos conforme a la cual la base gravable se conforma tomando en cuenta el promedio
mensual facturado en el municipio en donde se presté el serviclo al usuario final, este impuesto se
determind con base en las facturas de venta que ISAGEN S. A, generd para DIACO, tomando en cuenta
los valores reportados por la actividad de transmision que no hace parte de la base gravable, por no ser
desarroliada por 1a EBSA en Tuta, donde no tiene estaciones de su propiedad.

C. Violacién de los elementos esenciales del hecho generador vy territorialidad del
impuesto de industria ¥ comercio

C.1.- El art. 338 de la Constitucion Politica establece los elementos esenciales de todos los tributos, tanto
a nivel nacional como a nivel territorial, siendo estos: hecho generadeor, sujeto activo, sujeto pasivo, base
gravable, tarifas.

El Acuerdo Municipal de Tuta en su articulo 38, en concordancia con el articulo 32 de la Ley 14 de 1983
determind que el hecho generador del impuesto de industria y comercio estd constituido por el ejercicio
o realizacion directa o indirecta de todas las actividades comerciales, industriales o de servicio, incluidas
las del sector financiero en la jurisdiccidn del Municipio de Tuta, de igual manera, las facultades de
fiscalizacion de la Secretarfa de Hacienda del Municipio se refleren a las discusiones relacionadas con los
ingresos generados en su jurisdiccion al tenor de lo establecido en el articulo 191 del Estatuto de Rentas
Municipal. En consecuencia, solo deben ser gravadas las actividades industriales y comerciales y de
servicios que en realidad se desarrollen en el municipio de Tuta, mas aun teniendo en cuenta:

C-2. Materializacién territorial del hecho generador del impuesto de industria y comercio
de las actividades de distribucién, comercializacion y transmisiéon de energia
desarrolladas por EBSA

Los servicios ptiblicos que presta EBSA son aquellos relacionados con la distribucién-comercializacion v
la transmision de energia, que cuenta con legislacién especial en materia de impuesto de industria vy
comercio, al tenor de lo establecide en el art. 51 de 1a Ley 383 de 1997, norma que contiene una regla
general conforme a la cual la base gravable estd determinada por el valor promedio mensual facturado v
la territorialidad del impuesto se concreta en el domicilio donde se presente el servicio al usuario final,
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pero la norma contempla excepciones a ésta regla en lo que toca a las actividades de transmision de
energia elécirica, pues en este case el impuesto se causa en la jurisdiceidn municipal donde se encuentre
ubicada la subestacitn de energia, pues el legislador establectd con claridad que la territorialidad del
impuesto de industria y comercio esta fijada en la jurisdiceién donde se encuentre ubicada la estacion de
energia, lo cual denomind materializacion territorial del hecho generador del impuesto de industria y
CaTnercio, ast

- Iin las actividades de transmisién de energia, el impuesto de industria y comercio se genera en la
jurisdiccion en donde se encuentre ubicada la subestacion de energia.

- En las actividades de distribucion-comercializacién de energia, dicho impuesto se genera en el
municipio donde se preste el servicio al usuario final, por ser esta la regla general (...)

Asi lo ha reconncido la doctrina oficial de la Direccidn de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda que es
fuente de interpretacion normativa en la materia en e} concepto 029314-05 del 31 de octubre de 2005,

Reitera que la EBSA no posee subestaciones situadas dentro de la jurisdicciéon municipal de Tuta, y para
ello allega un documento oficial sobre la prestacidn del servicio de energia eléctrica domiciliaria en el
Departamento de Boyaca (fol. 113) segin el cual “la Empresa de Energia de Bovaci 8.A E.S.P participa en
la actividad de Transmisién Nacional, por ser propietaria de dos mdduios de linea para los circuitos a

230 KV Paipa — Sochagota, en la subestacion Paipa. Por ello recibe una remuneracién como heneficiario
del STN, que alcanza la suma de 1.500 millones de pesos anualmente.”. De igual manera, las dos

subestaciones ubicadas en dicho municipio pertenecen a la compafia DIACO S.A de acuerdo con el
certificado expedido por el representante legal de DIACO S.4A, e} 20 de octubre de 2009 (fl.108)

Sostiene que la autoridad tributaria municipal actia en contra de la normatividad vigente, la
Jurisprudencia del Consejo de Estado' y ademds contra la evidencia probatoria, pues estd plenamente
probade que la EBSA transmite desde la Subestacién ubicada en Paipa.

Dice también, que debe tenerse en cuenta que la EBSA, tributé en e} Municipio de Paipa, por concepto de
impuesto de industria y comercio por la actividad de transmisién, por tener en este municipio una
subestacion que si es propiedad de EBSA, como se prueba con la copia del recibo de pago del afio 2009
(ANEXO 15), situacién que, es diferente a lo que ocurre en el municipio de Tuta, pues se reitera que en
este municipio no hay subestaciones de energia propiedad de EBSA, lo que hace que la base gravable de
impuesto de industria ¥ comercio sea la declarada por la compania para el 4 bimestre de 2009 v no la
que tomo el municipio de Tuta en el acto administrativo derzndado.

Afirma que, el municipic desconoee: 1) que la EBSA presta su servicio de transmision de energia desde la
subestacién ubicada en Paipa, ii) que la actividad de transmision de energia no puede gravarse conforme
a la ubicacion jurisdiccional de los activos diferentes a las subestaciones como lo pueden ser los postes
y/o cables pertenecientes a las redes de transmisidn, pretendiendo determinar la territorialidad del
impuesto con base en supuestos contrarios a la ley.

Por 1iltimo expresa que, es incorrecta la apreciacion hecha por el municipio de Tuta a} sefalar que en
tanto DIACO S.A no esta registrado eomo agente el mercado mayoritarista, el activo esta representado
por la EBSA como un agente operador, pues el impuesto de industria y comercio recae sobre quienes
realicen actividades gravadas con el impuesto, sin importar que lo mismos estén o no registrados conio
agentes mayoristas del mercado energético,

Coneluye sefialando que dichos argumentos demuestran que la materializacion territorial del hecho
generador del impuesto de industria y comercio de la actividad de transmisiéon de energia desarrollada
por la EBSA se concretd en el Municipio de Paipa, donde 1a empresa tiene una sub estacion.

D.- Violacién a la prohibicion de la doble tributacién,

La dable tributacién se da, al tenor de la Jurisprudencia del Consejo de Estado, en los casos en que dos
sujetos activos diferentes le exigen a un mismo contribuvente, sobre el mismo heche generador, dos o

' Sedala la sentencia def Consejo de Estado Seccién Cuarfa del 16 de junio de 2009, Expediente 17279, C.MP
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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mas veces el pago de un tributo, viclando el principio de justicia del sistema tributario contenido en el
art. 95 numeral 9 de la Carta Politica y en el art. 683 del E: T:. En ] caso concreto, los ingresos por
fransmision estin sujetos a gravamen, sin duda alguna, pero no pueden estar sujetos en Paipa y
adicionalmente en Tuta, por expresa disposicién legal, si se tiene en cuenta que i} por la actividad de
distribucién/comercializacién, la EBSA tributa en Tuta y ii) por la actividad de transmisién EBSA tributa
en Paipa donde tiene la subestacion. Por lo tanto pretender nuevamente el pago de dicho impuesto sobre
los mismos ingresos derivados de la actividad de transmisi6n desconoce los elementos territoriales
determinados normativamente y transgrede de forma flagrante la prohibicién de la doble tributacién.
Los ingresos por transmision sin duda estdn gravados, pero no pueden serlo en Paipa y adicionalmente
en Tuta, la pretensién de la autoridad tributaria, viclaria el principio de doble tributacién, como sefiala la
Jurisprudencia del Consejo de Estado en sus sentencias, citando el pronunciamiento del 13 de
septiembre de 2012 de la Seccién Cuarta con radicacién 18292.

E. Violacién del articulo 236 del acuerde municipal de Tuta 39 del 27 de noviembre de
2002 y del articulo 647 del estatuto tributario nacional:

E.1.-La sancion por inexactitud es improcedente pues el supuesto de hecho sancionable no
existe.

Ya que no hubo ni dnimo defraudatorio, ni cifras errdneas, ni omisiones, por ende, en el presente caso los
ingresos percibidos en el Municipio de Tuta fueron declarados y pagados por EBSA, siendo plenamente
probados, por lo cual solicita revocar la sancién por inexactitud. Para fundamentar lo anterior explica
como, la sancidn por inexactitud se genera por la omisién de ingresos susceptibles de gravamen, o por la
utilizacién de informacién falsa, incompleta, equivocada o desfigurada, de la cual se derive un menor
impuesto a pagar o un mayor salado a favor, y hace referencia a un pronunciamiento del Consejo de
Estado de la siguiente mamnera:

Conforme lo ha establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado en miiltiples ocasiones, como en las
sentencias con nimero interno 17286, 17152, 17492, las razones sancionables que se desprenden del
articulo 647 Ibidem son cuatro, a saber:

Cuando las deducciones tomadas son inexistentes;
Egresos existentes pero no probados;
Egresos existentes probados, pero no se subsumen en ningan precepto juridico;

2 o - o

Egresos existentes probados, pero carecen de solemmnidades, salvo que se verifique
interpretacion errénea que lo haya inducido a esto.

Para finalizar este punto reitera que, la EBSA nunca tuvo la intencién de evadir el pago de sus
obligaciones tributarias o incluir datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados,
ademas el Consejo de Estado ha reiterade que para que sea procedente la sancién por inexactitud, se
exige que el contribuyente haya actuado de manera fraudulenta, es decir que tenga la intencién de evadir
ilegalmente el cumplimiento de sus obligaciones fiscales, para acreditar esta conclusion cita la Sentencia
del 16 de mayo de 2002 con ponencia del Magistrado LUIS ANGEL PALACIO. Los fraudes han de ser
prebados y no presumidos, correspondiendo la carga de la prueba a las autoridades tributarias.

E.2.- Improcedencia de la sancién por inexactitud por diferencia de criterios

La sancién es improcedente cuando se dan diferencias de criterios, esto por cuanto la posicién juridica
adoptada por EBSA corresponde a una interpretacién razonable de las normas aplicables, ya que aplicd
sistemdtica y razonablemente las normas que regulan el régimen tributario para las empresas que
prestan servicios domiciliarios, que le permitieron concluir el cabal cumplimiento de sus obligaciones
tributarias.

Las cifras denunciadas son verdaderas y completas y claramente la diferencia del valor liquidado por
EBSAy el determinado por las autoridades tributarias se origina en una diferente interpretacién de las
normas fiscales, por ello la sancidn por inexactitud fue indebidamente impuesta.

F.- Vulneracién al articulo 634 del estatuto tributario nacional, por interpretacion
erronea e improcedencia de la liquidacion de interés moratorio,
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Dado que el municipio de Tuta pretende adicionar sobre los valores liquidados oficialmente los intereses
moratorios por cada dia de retardo hasta el momento de pago, manifiesta el demandante que en
respuesta al requerimiento especial la EBSA liquido v pago correctamente la auto retencidn del impuesto
de Industria v comercio es acuerde pues la liquidacidn del impuesto fue presentada conforme a la
normativa tributaria, y por ello no es procedente adicionar intereses moratorios, pues EBSA cumplié con
sus obligaciones tributarias en el Municipin de Tuta,

G. Violacion del articule 779 del estatuto tributario por inaplicacion. Nulidad de la
liguidacion oficial de revision, al no existir requerimiento especial sobre las glosas
planteadas. Articulo 730 del estatuto tributario.

De conformidad con los mencinnados articulos, la administracién tiene el deber de permitirle al
tontribuyente conccer el acta que se levantd con ocasién a la inspeceidn tributaria, para lo cual debera: i)
En el caso en que no proceda el requerimiento especial ¢ el traslado de cargos, debe dar traslade por el
término de un mes de la correspondiente acta, para que el contribuyente presente los correspondientes
descargos; o, ji) En el caso en que proceda el requerimiento especial o el traslado de cargps, es en cada
unp de éstos actos en que se debe dar a conocer la mencionada acta de inspeccién tributaria, con el fin de
que el contribuyente, en el término para responder el requerimiento o el traslado de cargos, presente Jos
descargos que crea conventente.

Sostiene comp efectivamente en el caso bajo examen procedia el requerimiento especial, las autoridades
tributarias debieron dar conocimiento del acta de inspeccion tributaria, permitiéndole a la EBSA,
ademis de determinar que efectivamente se realizd la mencionada inspeccion, objetar, controvertir o
allanarse a los hechos que segin la Administracién, conllevan a una posible modificacién en la
determinacién del impuesto a cargn. Sin embargo, en el requerimiento especial las Autoridades no
dieron traslado de la mencionada Acta. Por el contrario, sélo hicieron referencia a una visita realizada,

En consecuencia manifiesta gue, al no haberse dado a conocer dicha acta, el requerimientn no existié y-
por ende procede la causal de nulidad consagrada en el numeral segundo del articulo 7360 del Estatuto
Tributario.

1.1.2. OPOSICION:
Fundamentos y razones de¢ Defensa

El Municipio de Tuta a través de apoderado judicial, se opuso en suz totalidad de las pretensiones elevadas
en la demanda sosteniendo que, las empresas de servicios publicos no tienen un tratamiento diferencial y
que estin sujetas al régimen tributario nacional y de las entidades territoriales, observando las reglas
especiales que alli se contemplan. A su vez sostiene, frente al cargo de violaciéon del articulo 24-1 de la
ley 142 de 1994, que no es cierto que el municipio de Tuta le dé una interpretacion errada a la norma, y
que de ella se desprenda la estimacién de una base gravable diferente a la declarada inicialmente, pues lo
clerto es, que el Municipio de Tuta se fundamentd en las reglas especiales de tributacién de que trata el art.
51 de la Ley 383 de 1997, que resultan aplicables a las actividades desarrolladas por el contribuyente en su
jurisdiccién. Auin si resultara discutible la ocurrencia del hecho generador por la actividad de transmisién y
conexion de energia, cn que radica el asunto bajo litis, ello no significa que la administracion desconozea la
aplicabilidad de las reglas especiales de la Ley 142 de 1994 y 383 de 1997, dado que, por el contrario, se
bas en estas para adelantar el procesp de fiscalizaciébn que se discute, por lo que no hay lugar a la aludida
violacibn.

En relacion con la violacién del articulo 51 de la ley 383 de 1997 manifiesta que, el problema de
fondo en este punto radica en que, el contribuyente no reconoce tener subestaciones en Tuta y por lo tanto
se rehtsa a tributar por la actividad de transmision de energia en esta jurisdiceidon. Sostiene que la EBSA
desarrellé dos actividades en la jurisdiceion de Tuta, las cuales debié haber incluido en su declaracién del
impuesto de industria y comercio. Por una parte la actividad de distribucién domiciliaria de energia
que declard y que corresponde al servicio pablico domiciliario de energia; v por otra, la actividad de
transmision y conexidn de energia, que tributa con una regla diferente al servicio domiciliario, que
no fue incluida en la declaracion. Es por ello que, tanto el requerimiento especial, como la liquidacién
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oficial de revision se ocuparon de separar la base gravable correspondiente a cada una de esas
actividades,

Aclara que, la causacién del impuesto no estd atada a la propiedad de la subestacion sino a la ubicacion, es
decir, la propiedad de las subestaciones ubicadas en el Municipio de Tuta, que EBSA alega le pertenecen a
DIACO, no tiene trascendencia para efectos de determinar el sujeto activo del tributo, es decir que el titular
del impuesto es el municipio de Tuta, porque es en su jurisdiccién donde se encuentran ubicadas las
subestaciones y scbre ello no habria lugar a discusién,

Acepta que efectivamente en la jurisdiccién de Tuta hay subestaciones que surten de energia a la empresa
DIACO, y que atado a ellas, se desarrolla la actividad de transmisién v conexion, pero aclara que ello es
diferente a la prestacion del servicio publico domiciliario, pues en dicha transaccién quien presta el
servicio es ISAGEN S.A E.S.P, luego en este asunto ne estd en discusién la ocurrencia del hecho generador
del tributo sino la definicidn del sujeto activo que puede reclamar el impuesto de industria y comercio.

Manifiesta que, aunque el contribuyente alega que el impuesto por la actividad de transmisién de energia
suministrada a DIACO S.A. la declar y pagéd en el Municipio de Paipa, es necesario aclarar que para
efectos de determinar la base gravable del impuesto de industria y comercio por la actividad de
transmision y distribucién de energfa, se tienen en cuenta los ingresos en los municipios donde se
encuentra ubicada la subestacion, v aun asf si la EBSA poseia otras subestaciones en el municipio de Paipa,
es claro que no es alli donde percibe los ingresos cuya tributacién persigue el municipio de Tuta, puesto
que la venta de energia a DIACO S.A. ocurri6 en jurisdiceidn de éste tltimo vy no en Paipa.

Puntualiza que, las actividades de interconexion, transicién y distribucién para efectos tributarios
constituyen una sola actividad denominada “transmision y conexién”, y explica que dicha actividad en
estricto sentido es desarroliada por todas las empresas que aportan sus equipos y redes para componer el
sistema de transmisién nacional y el sistema de transmisidn regional y local. Al respecto manifiesta que
técnica y operativamente no puede identificarse de manera individual cudles redes y equipos son los
utilizados para hacer Hegar el fluido eléctrico hasta el domicilio del usuario final, es mas puede siquiera
saberse desde qué planta generadora provino la energia suministrada, por tal razon deben tenerse en
cuenta todos los activos que componen los sistemas de trasmisién, para efectos de territorialidad del
impuestc de industria y comercio, ¥ en lo que respecta a las subestaciones, se tiene que solo son un
Indicador de la territorialidad del tributo, mas no un hecho generador del mismo, luego su propiedad no
es un elemento determinante de la sujecién pasiva del tributo.

Aumnado a lo anterior precisa que, la generalidad del negocio de transmisién de energia supone que tanto
las redes como los demas equipos suelan ser de propiedad de las empresas transportadoras, sin embargo
como sucede el presente asunto DIACO es propietaria de una Subestacion, siendo una empresa ajena al
mercado eléctrico, sin que por ello se desvirtué la ocurrencia de Ia actividad gravada ni la sujecion pasiva
¢l tributo en cabeza de la EBSA, en conclusién no puede confundirse la propiedad de una subestacién
con la realizacién de la actividad de transmision y conexion.

Seftala que, a pesar de que DIACO es la propietaria de las subestaciones ubicadas en Tuta, esa condicién
no la convierte en agente transmisor de energia. Como se deduce de la definicién de “operador de red"
establecida en el articulo 1 del Decreto 3734 de 2003 emanado del Ministerio de Minas y Energiaz,

2 *Operador de Red: Fs fa empresa de servicios publicos encargada de fa planeacidn de la expansion, fas
inversiones, Ja operacion y el mantenimiento de todo o parte de un Sistema de Transmisién Regional y/o un
Sistema de Distribucion Local. Los activos pueden ser de su propiedad o de terceros. Para fodos los propésitos son
fas empresas que fienen cargos por uso de los Sistema de Transmisidn Regional v/o Sistemas de Distribucion
Local aprobados por parte de fa Comision de Regulacion de Energia y Gas.

Sisterna de Distribucién Local: Es ef sistema de transporte de energla eléctrica compuesto por el conjunto de flineas
y subestaciones, con sus equipos asociados, que operan a los niveles de tension 3, 2 y 1 dedicados a la prestacion
del servicio en un Area de Comercializacién.

Sisterna de Transmisién Regional: Es ef sistema de transporte de energia eléctrica compuesto por los activos de
conexion al STN y ef conjunio de lineas y subestaciones, con sus equipos asociados, que operan en el nivel de
fension 4 y que estén conectados eléctricamente entre si a este nivel de fensién, o que han sido definidos como
tales por la Comision de Regulacién de Energia y Gas. Un Sistema de Transmisién Regional puede pertenecer a
ung o mas Operadores de Red.” Se resalta y subraya.
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De conformidad con lo anterior concluye que, DIACO S.A ne es un operador de red, ni siquiera es una
empresa de servicios piblicos, a pesar de ser la propietaria de las subestaciones ubicadas en Tuta, lo cual
reconfirma que la EBSA es el agente operador, sujeto pasivo del tribute discutido.

En cuanto a la transgresion del articulo 10 del Cédigo Civil dice que, el argumento esbozado por el
demandante es falso por cuanto la actividad del servicio publico domiciliario de energia se gravé con
base en la facturacion al usuario final de forma comeo lo declaré el contribuyente, precisando que la
actividad de transmisién y conexién tiene un hecho generador y una base gravable diferente que es la que
echo de menos el municipic v el motivo principal de 1a liquidacién oficial de revision.

Respecto al cargo de vielacion de los elementos esenciales del hecho generador y
territorialidad del impuesto de industria y comercio, aduce que, aunque las redes de conexidény
demds equipos diferentes a las subestaciones sean remunerados por la actividad de transmisién y
conexion, las Gnicas que se tienen en cuenta para efectos de definir la territorialidad del impuesto de
Industria ¥ comercio son las subestaciones y como ya se dijo, el hecho generador del gravamen no son los
activos de transmisién sino la actividad de transmision v 1a base gravable corresponde a la totalidad de
los ingresos no inicamente a los ingresos por remuneracion de las subestaciones.

Expone que si bien el problema de 1a norma regulatoria es que no esta disefiada para discriminar la base
gravable para cada municipalidad, en el caso particular de Tuta resulta clara v evidente, dado que la base
gravable perseguida por el municipio de refiere inicamente a los ingresos atribuidos a la “distribucion”
que son facilmente identificahles en las facturas que pagd el usuario DIACO S.A a ISAGEN S.A por los
consumos en la jurisdiccion de tuta.

En relacion con la materializacién territorial del hecho generador del impuesto afirma que, en
el presente asunto es claro que no se esta discutiendo si la actividad de transmision de energla esta
gravada o no, ni si la EBSA es sujeto pasive del pasivo o no, ni la regla de aplicacion a la misma, si no
sobre los elementos esenciales del tributo, que discrimina de la siguiente forma:

¢ El hecho generador
+ Labase gravable
+ Laterritorialidad o sujeto activo.

Respecto al hecho generador aclarara que, el impuesto de industria y comercio no grava la propiedad
sino la actividad, en este caso, la actividad de transmisién y conexion de energia eléctrica, al igual hace
algunas precisiones sobre el punto de la territorialidad aduciendo que en la actividad de transimnisiéon y
conexion participan varias subestaciones: i) Unas que sirven para conectar las plantas generadoras al
sistema interconectado, denominadas bornes de conexién; ii) otras subestaciones intermedias permiten
interconectar redes de transmisiéon con redes de distribucion regional o local v iii) finalmente hay
subestaciones desde donde se suministra la energia al usuario final, siendo estas ultimas las que otorgan
la territorialidad del impuesto de industria y comercio, toda vez que respecto a las demds no hay ingresos
en los municipios donde se ubican porque no hay vent2 o suministro de energia, sino que tales
subestaciones son de paso.

Bajo este contexto sostiene que, la transmision no es una actividad que se preste desde una subestacién
intermedia de manera aislada sin que participen los demds activos de transmision y conexion; de lo
contrario seria como si no fuera necesario disponer de lineas o redes de conexion y otros equipos para
Nlevar a cabo el servicio. Asi, en la actividad de transmision de energia que se suministrd a DIACO S.A. en
Tuta, st bien pudo haber participado la subestacién de Paipa, no significa que sea esa la Unica
subestacién con que se presto el servicio; por el contrario, esa es una subestacion intermedia que sirve
para conectar la linea Paipa - Tuta, por la que se transporta la energia a 1a planta DIACO desde el sistema
de transmisidn nacional.

Manifiesta que no es vilido argiliir que la actividad de transmision de energia (ue prestada desde la
subestacién de Paipa, fundamentalmente por dos razones:

La primera, por cuanto la transmision no es una actividad que se preste desde una subestacion

intermedia de manera aislada sin que participen los demés activos de transmision v conexion; de lo
contrario seria como si no fuera necesario disponer de lineas o redes de eooexion v olros equipos para
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llevar a cabo el servicio. Asi, en la actividad de transmisién de energia que se suministrd a DIACO S.A. en
Tuta, si bien pudo haber participado la subestacion de Paipa, no significa que sea esa la Gnica
subestacin con que se presté el servicio; por el contrario, esa es una subestacion intermedia que sirve
para conectar la linea Paipa - Tuta, por la que se transporta la energia a la planta DIACO desde el sistema
de transmisién nacional.

La segunda, porque en el municipio de Paipa no se efectut la venta de energia objeto de transmisién Jque
se estd gravando, luego no puede haber ingresos con origen en el Municipio de Paipa, toda vez que la
energia se vendi0 y consumié en jurisdiccién de Tuta, donde se ubica la planta industrial del cliente. En
caso contrario, no solo Paipa sino cualquier otro municipio donde haya subestaciones tendria derecho a
reclamar ese impuesto y ya se dijo que no es dable que un municipio tenga derecho a gravar con el
impuesto de industria y comercio los ingresos causados en una jurisdiccién diferente.

Refiere que, a pesar de las afirmaciones respecto a la propiedad de 1a subestacion y de la jurisprudencia
segn la cual el sujeto pasivo es el propietario de la subestacién, se separa de esa restringida
interpretacion toda vez que la misma Ley autoriza a prestar el servicio de transmisién y conexion con
equipos y redes que no sean propiedad de los operadores de red. En caso contrario, se entenderia que la
actividad de transmision de energfa se encuentra excluida del impuesto cuando se realice a través de
subestaciones que no sean de propiedad del operador de red. Lo cierto es que la transmisién se
encuentra legalmente gravada y que el impuesto recae sobre el agente que desarrolla la actividad, no
sobre el propietario de la subestacién, aunque en la mayoria de los casos sea el mismo.

Esclarece que una cosa es la materia imponible y el hecho generador del impuesto de industria y
comercio, y otra el aspecto determinante de su territorialidad, en este caso las subestaciones. Pues no
debe confundirse "la propiedad” de las subestaciones con la materia imponible general del impuesto de
industria y comercio que es "la actividad”, para ello trae a colacion la sentencia C-486 de 1997,
concluyendo que la causacién del impuesto de industria v comercio en la actividad de transmision ¥
conexion de energfa no pudo haber ocurrido en el Municipio de Paipa porque alli no se verifico la venta
de la energia, es decir porque no hay ingresos provenientes de DTACO S.A. en esa jurisdiccion sobre los
cuales imponer el tributo, sino que tales ingresos tuvieron su origen en el Municipio de Tuta ¥ en
consecuencia es a este municipio al que le corresponde la territorialidad del tributo.

Sefiala respecto al cargo de violacién por doble titulacién que, la territorialidad del tributo resulta
de la conjuncién entre dos condiciones: a) donde se ubica la subestacién y b) dénde se obtienen los
ingresos. Conforme a lo anterior explica que, teniendo en cuenta que la subestacién que resulta
determinante para la territorialidad es la ubicada en el Municipio donde se suministra la energia a la
planta industrial de DIACO -Tuta-, y no otra subestacién intermedia como la de Paipa, donde ISAGEN
no vendid energia a DIACO, resulta forzoso concluir que 1os ingresos se originaron en Tuta y no en Paipa,
siendo entonces al primero al que le corresponde el impuesto.

De igual forma sostiene frente a la violacién a los articulos 23 del Acuerdo Municipal de Tuta
No. 39 de 2002 y 647 del Estatuto Tributario Nacional que, es claro que en la declaracion
privada, no se declart la base gravable de la actividad de transmisién y conexién de energia, luego existié
la omision de ingresos que acarrea la imposicion de la sancién de inexactitud, v por ello es evidente que
en la declaracion privada hay omisién de ingresos y datos equivocados e incompletos, razén por la cual el
Municipio inici6 el proceso de fiscalizacion que se discute en contra de EBSA. Por ultimo respecto a este
punto afirmé que, los intereses moratorios se cifien a la legalidad de la liquidacién de revision,
atendiendo al principio del derecho que establece que lo accesorio sigue a lo principal, luego no hay lugar
a mayores disquisiciones sobre este asunto, por tal razén, en revision de la declaracién, al haber omitido
mngresos por la transmision y conexién de energia eléctrica sujetos al impuesto de industria y comercio
conllevé no solo a la imposicién de la sancién por inexactitud sino ademés a la liquidacién de los
intereses moratorios de acuerdo a la normativa vigente,

En cuanto a la violacion de articulo 634 del Estatuto Tributario Nacional, por interpretacién
erronea e improcedencia de la liquidacion de intereses moratorios asevera que, los intereses moratorios
se cifen a la legalidad de la liquidacion de revision, atendiendo al principio del derecho que lo accesorio
sigue a lo principal, razon por la cual al haberse omitido en la revisién de la liquidacién los ingresos de
transmision y conexion de energia eléctrica la administracién impuso la sancién por inexactitud y
también la liquidacion de intereses moratorios de acuerdo con la normativa vigente.
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Finalmente, precisa en relacién con el cargo de violacion al articulo 779 del Estatuto Tributario
Nacional, por inaplicacion que, se censura en esta oportunidad la supuesta omisiéon de dar a
conocer las actas de inspeccion tributaria, lo que en su concepto conlleva a la Inexistencia del
reguerimiento y a la causal de nulidad del articulo 730 del Estatuto Tributario, sin embargo advierte que
este cargo no fue ventilado en la via gubernativa, luego debe ser desestimado. Ademas, no es cierto que ¢l
contribuyente no hubiera conocido el acta de inspeccién porque fue suscrita por el funcionario del
Municipio que la practicd y por los funcionarios de la EBSA que la atendieron, quedanda una copia en su
poder.

1.1.3 ALEGATOS DE CONCLUSION
En la oportunidad establecida, las partes presentaron sus alegatos de conclusibn:
Parte demandante

Expone el demandante que, en el presente asunto quedd demostrado en el expediente que la EBSA no
opera en la subestacion de propiedad de DIACO (antigua Sideboyacd) en Tuta conforme a la prueba
documental aportada como anexo 17, oficic expedido por “XM COMPANIA DE EXPERTOS EN
MERCADOS S.A E.S.P, y dirigido al secretario de hacienda de Tuta de fecha 17 de agosto de 2012, donde
se consigna de manera expresa gue:

“finalmente en atencién a la solicitud efectuada por EBSA, se informa que las subestaciones
Sidebovaca (Diaco), Cementos Argos, Cementos Boyacd, Belencito, Vasconia, Bavaria y Horansa
no son operadas por EBSA.” (Subravado y Negrilla fuera de texto)

Con base en lo anterior concluye que, se cumple con lo dispuesto en por la Jurisprudencia del Consejo de
Estado, para no ser sujeto pasivo del tributo por la actividad de transmisién y distribucién como lo
pretende el municipio de Tuta.

Insiste en que, la EBSA si tributa en el municipio de Paipa por los ingresos que percibe por transmision y
Distribucion, por cumplirse lo dispuesto en el articulo 51 de la ley 383 de 1997 y resolucion CREG o037 de
2007, es decir i) tiene una subestacién en el municipio de Paipa, (ii) la opera, (iii) y percibe ingresos por
concepto de transmisidn y reconocidos por la CREG y girados por el “LAC”, sobre los cuales tributa en
Paipa.

Finaliza el demandante solicitando acceder a las pretensiones de la demanda.

Parte demandada

En sus alegaciones finales el apoderado del ente territorial demandado sefiala que, el problema juridico
en el presente asunto radica en la inexactitud de la base gravable de auto retencion de impuesto de
industria v comercio de la actividad de servicio piblico domiciliario de energia eléctrica realizado por la

EBSA.

En su escrito de alegatos hace un paralelo entre las diferentes actividades que cobijan las diversas
fuentes normativas de la siguiente manera:

ACTIVIDADES DEL ACTIVIDADES |ACT IVIDADES

SECTOR ELECTRICO COMPLEMENTARIAS DEL SPDIGRAVADAS Con el

Segin el art. 1 de la Ley 143/¢4 IDE ENERGIA Impuesto de Industria ¥
Segin alart.  14.25 de la  LeyComercio. Seglin la Ley
142/94 383/97 art. 51
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. Servicio Publico Domiciliario des  Servicio Pdblico
Energia eléctrica ~ Domiciliario de
Energia eléctrica

. ir = r 15
. Generacion ® (eneracién +  Generacidn !
. Interconexion ¢ Interconexion
1 — . Transmision v
- Transmisiéon *  Transmision * s s
conexion
. Distribucidon
. Comercializacion e Comercializacion
¢ Transformacidn
« Compraventa

Concluyendo que bajo este complejo panorama normativo, téenico v tributario del sector eléctrico, es
necesario precisar el tipo de actividades que desarrollé la EBSA en el municipio de Tuta para efectos de
determinar la norma aplicable a cada caso y el tributo a cargo.

Describe cada una de las actividades desarrolladas por los agentes operadores del mercado de
energia en Colombia, de la siguiente manera:

La Generacion de energia, no fue definida por ninguna de las leyes mencionadas, sin embargo esta
actividad no se llevd a cabo en la jurisdiccién del municipio de Tuta, por lo cual se relevara de analizar
su tratamiento tributario.

La actividad de "Distribueién” que aparece enunciada en el art. 1 de la ley 143/94, no fue
definida por ésta y ni siquiera se menciona en las otras dos normas comparadas. Ts decir, desde el
punto de vista tributario, la Ley 383 de 1997 no establecidé una regla de tributacion especial para una
actividad denominada "distribucién”. Las definiciones de "Redes de distribucién” que contiene el art. 11
de la Ley 143/94 como el "conjunto de lineas y subestaciones, con sus equipos asociados, destinados al
servicio de los nsuarios de un municipio o municipios advacentes..." se asimilan mas a la actividad de
prestacién del servicio publico domiciliarie que a la transmisién de energia; Sin embargo la definicién de
"Distribucién de electricidad” que propone la CREG como: "Actividad de transportar energia eléctrica a
través de una red a voltajes inferiores a 220 kV..." se asimila més a la nocion de transmisién que al
servicio domiciliario. Es por esta razon que el municipio ha denominado las actividades desarrolladas
por EBSA en su jurisdiccidn, "Transmision v Distribucién” de energia, en contraposicion a la distribucién
domiciliaria que, como se indica, llega hasta el domicilio del usuario final y que desde el punto de vista
tributario es el mismp servicio publico domiciliario de energia eléctrica.

La "Comercializacion” que es definida en el art. 11 de la Ley 143/94, aparcce enunciada como
actividad complementaria en la Ley 142/94 pero no es definida por ésta y tampoco fue regulada por la
Ley 383/97, luego entonces, desde el punto de vista tributario la acepeion de "Comercializacion” puede
tener el doble tratamiento como "servicio publico domiciliario” cuando se vende al "usuario final” y como
"Compraventa” de energia cuando se vende a otros operadores distintos, evento que dispone de una regla
de tributacion especifica que solo es aplicable a lo establecido en art. 51.3 de la ley 383/97.

Los términos "Interconexion" y "Conexion" gue aparecen en una columna y no en otra, también
se prestan para confusiones, No obstante, desde el punto de vista tributario ambos términos se pueden
clasificar en la actividad de transmision v conexidn a que se refiere el numeral 2 del art. 51 de 1a ley 383
de19g7.

La nocion de "Transmisién” de energia, por su parte, tampoco ha sido definida por ninguna de las
leves v es menester remitirse a las definiciones de la CREG en la Resolucidén 03 de 1994 sobre la
"Transmision” y los "Sistemas de Transmision Nacional”, "Sistema de Transmision Regional” v "Sistema
de Distribucion Local” para deducir la definicion de esta actividad, teniendo como elemento comin a
todos los sistemnas el concepto de "transporte de energia por redes de diferentes niveles de tensién”. Asi,
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se denominard "Transmision Nacional”, cuando se transporta energia por redes que operan a tensiones
mayores a 220 kV, y "Transinision Regional” o "Distribucién local”, cuando se transporta por redes con
tensiones menores de 220 kV.

Conforme a lo anterior sefiala como la resolucidn 2012-101, por la cual se profirié la liquidacion oficial de
revision demandada, expuso de manera clara y contundente en su numeral noveno, todos v cada uno de
los puntos objeto de modificacion junto con la respectiva justificacidn factica v juridica.

Asi, en el literal a) del numeral 7 atinente a la BASE GRAVABLE, se estimd conveniente separar las dos
actividades llevadas a cabo en la jurisdiccion de Tuta: Una sobre la base gravable del servicio piblico
domiciliario de energia y otra sobre la base gravable de la transmision y distribucién de energia, razon
por la cual se debe dividir la controversia en los dos apartes antes sefialados.

Por lo demas reitera los argumentos expuestos en la dcmanda.
3.- PROBLEMA JURIDICO Y TESIS:

Debe establecer el despacho si la EBSA presta el servicio piiblico domiciliario de transmisién y conexién
de energia en el municipio de Tuta, y por ende, es sujeto pasivo del impuesto de industria v comercio.

La tesis de la parte demandante: la EBSA no se encuentra obligada a declarar tributo alguno, por el
Servicio de transmision dentro de Ia declaracidén de retenciones v autorretenciones del Impuesto de
Industria y Comercio al Municipio de Tuta, en razbn a que, en dicho municipio no se encuentra ubicada
ninguna estacion o subestacién de transmision de propiedad de la EBSA, por el contrario la actividad
que desarrolla en Tuta encuadra en la regla general de tributacion que declara ¥ paga el impuesto sobre
el promedio mensual facturado, es decir sobre la actividad de servicio pablico domiciliario.

La tesis de la parte demandada es que EBSA debe tributar en Tuta no solo por la actividad econémica de
Servicio Domiciliario de Energia Eléctrica, también por la actividad de transmisién de energia eléctrica,
pues es claro que eo dicho municipio i) estin ubicadas las subestaciones que surten de energia a DIACQO, ii)
EBSA vendio6 energia a DIACO mediante la transmisidn de ia misma. Se aplica entonces para establecer los
elementos del tributo el numeral 2 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 que se refiere de manera conereta
a ésta actividad y por ende: el hecho generador del impuesto esta relacionado con la venta de energia,
mediante su transmision, por EBSA a DIACO; el sujeto activo del impuesto es Tuta, porque alli se
realizb dicha actividad mediante la subestacion ubicada en su territorio, aunque no sea de propiedad de la
demandada sino de DIACO; el sujeto pasivo es EBSA, quien realizd la actividad econdmica de
transmision de energia, para venderla a DIACO; la base gravable del impuesto son los ingresos
promedio obtenidos en el lugar donde esta la sub estacidn mediante la cual se transmite energia, es decir,
los obtenidos en el Municipio de Tuta.

El Despacho sostendrd_en su tesis que las empresas de servicios publicos estin habilitadas para
desarrollar diferentes actividades, v a pesar de ser un solo ente econdmico, frente a cada una de las
actividades se debe someter a condiciones propias del servicio o de la actividad individualmente
considerada. EBSA pese a no ser propietario de la Sub estacion ubicada el municipio de Tuta, desarrolla
las actividades de transmision y conexion de energfa eléctrica en dicho munieipio, y por ende es sujeto de
pasivo del impuesto de industria ¥ comereio.

4.-DECISIONES PARCIALES
Establecida la eficacia y validez del proceso mediante el respeto de los derechos de las partes al debido
proceso vy al acceso a la justicia v constatada la admisibilidad de la pretensitn, procede el Despacho a
emitir decisido de fondos.

5.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO

5.1 PREMISAS FACTICAS

¥ El Articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 ensefia: Controf de legalidad. Agotada cada etapa del proceso, el juez
gfercerd el conlrol de fegalidad para sanear los vicios que acarrean nulidades. los cuales, salvo que se frate de
hechos nuevos ne Se podran alegar en fas elapas siguientes.
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Del acervo probatorio que integra el proceso, se destacan los siguientes elementos de prueba:

2o

o o

go

10.

11.

12,

13.
14.

16.

17,

18.
19,

20.

5-3-

Certificado de existencia y representacion legal (fl.33-36)

Poder conferido para actuar

Copia del requerimiento especial resolucién 2012-001 del 5 de marzo de 2012 (f1.38-47)

Copia de la notificacién requerimiento especial resolucion 2012-001 del 5 de marzo de
2012(f1.48)

Copia respuesta requerimiento especial (fl.49-59)

Copia resolucion 2012-101 del 15 de noviembre de 2012, por medio de la cual se profiere una
liquidacién de revisiéon.(fl. 60-71)

Copia notificacién resoluciéon 2012-101 del 15 de noviembre de 2012 (fl.72)

Copia recurso de reconsideracién (fl. 74-96)

Auto 2013-004 del 20 de febrero de 2012, por medio del cual se inadmitié el recurso de
reconsideracion (fl. 97-98)

Copia formulario de auto declaracion del impuesto de industria y comercio 4 bimestre de 2009
(fl.og)

recibo de caja emitide por la alcaldia de tuta de pago de auto declaracidon del impuesto de
industria y comercio 4 bimestre de 2009 (fl.100)

Resolucién 2010-014 del 27 de enero de 2010, por medio del cual se dicta un emplazamiento
para corregir (fl.101-102)

Respuesta dada por EBSA §.A E.S.P, a la Resolucién 2010-014. (fl.102-107)

Certificacién de DIACO dirigida al secretario de hacienda de Tuta donde certifica que DIACO es
la propietaria de la subestacion ubicada en Tuta. (fl. 108)

Copia del formulario 4038 por medio del cual EBSA 8.A ESP, realizd la auto declaracién del
impuesto de industria y comercio en ¢l municipio de Paipa correspoodiente al afio 2009.(fl.109)
Presentacion del Ministerio de Minas y Energla, sobre la prestacién del servicio de energia
eléctrica domiciliaria en el Departamento de Boyaca por la Empresa de Energia de Boyaca S.A
E.5.P (fl.109-108)

Certificado expedido por el Representante legal de DIACO S.A mediante la cual se
informa que segiin consta en el certificado de existencia y representacién legal, la
Subestacién ubicada en las instalaciones de DIACOS S.A. TUTA es de su propiedad.
(fl. 634)

Certificado de Existencia v Representacitn legal de DIACO (635-640)

Concepto No. 029314 del 31 de octubre de 2005 emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico.

Concepto No. 2-2010-007572 del 25 de inarzo de 2010 expedido por la Subdireccion de
Fortalecimiento Institucional Territorial de la Direccion de apoyo Fiscal del Ministerio de
Hacienda dirigido al Seeretario de Hacienda Municipal de Tuta.

PREMISAS JURIDICAS.

6.1,-NORMATIVAS

1.- LEY 142 DE 1994.

Articulo 1. Ambito de aplicacién de la ley. Esta Ley se aplica a los servicios piblicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucién de gas
combustible, telefonia fija plblica bdsica conmutada y la telefonia Jocal mévil en el sector rural; a
las actividades que realicen las personas prestadoras de servicios piblicos de que trata el articulo
15 de la presente Ley, y a las actividades complementarias definidas en el Capitulo IT del presente
titulo y a los otros servicios previstos en normas especiales de esta Ley.

(...

14.25. Servicio piliblico domiciliario de energia eléctrica. Es el transporte de energia
eléctrica desde las redes regionales de transmisién hasta el domicilio del usuario final, incluida su
conexién y medicién, También se aplicara esta Ley a las actividades complementarias
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de generacién, de comercializacion, de transformacién, interconexion v
transmision,

Articulo 17. Naturaleza. Las empresas de servicios piiblicos son sociedades por acciones cuyo
objeto es la prestacion de los servicios ptiblicos de que trata esta Ley.

Paragrafo 10. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos
propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de
empresa industrial v comercial del estado.

(..)

Articulo 18. Objeto. La Empresa de servicios ptblicos tiene como objeto la prestacién de uno o
més de los servicios piiblicos a los que se aplica esta Ley, o realizar una o varias de las actividades
complementarias, 0 una y otra cosa.

Las comisiones de regulacién podran obligar a una empresa de servicios piblicos a tener un objeto
exclusivo cuando establezcan que la multiplicidad del objeto limita la competencia y no produce
economias de escala o de aglomeracién en beneficio del usuario. En todo caso, las empresas
de servicios pablicos que tengan objeto social maltiple deberan llevar contabilidad
separada para cada uno de los servicios que presten; y el costo y la modalidad de las
operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explicita.

Articulo 24, Régimen Tributario. Todas las entidades prestadoras de servicios ptblicos estan
sujetas al régimen tributario nacional y de las entidades territoriales, pero se observarin estas
reglas especiales:

24.1. <Aparte entre paréntesis cuadrados [...] suprimido mediante FE DE ERRATAS.
El texto corregido es el siguiente:> Los departamentos y los municipios no podran gravar a
las empresas de servicios péblicos con tasas, contribuciones o impuestos que [no] sean aplicables
alos demas contribuyentes que cumplan funciones industriales o comerciales. 4

24.2. Por un perfodo de siete afios eximase a las empresas de servicios pablicos domiciliarios de
orden municipal, sean ellas de naturaleza privada, oficial o mixta, del pago del impuesto de renta v
complementarios sobre las utilidades que se capitalicen o que se constituyan en reservas para la
rehabilitacion, extensidn v reposicién de los sistemas.

24.3. Las empresas de servicios plblicos domiciliarios no estardn sometidas a la renta presuntiva
establecida en el Estatuto Tributario vigente.

24.4. Por un término de diez anos a partir de la vigencia de esta Ley, las cooperativas, sus
asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos de grado superior de caracter financiero,
instituciones auxiliares del cooperativismo, confederaciones cooperativas y, en general, todas las
empresas asociativas de naturaleza cooperativa podran deducir de la renta bruta las inversiones
que realicen en empresas de servicios publicos.

24.5. La exencion del impuesto de timbre que contiene el Estatuto Tributario en el articulo 530,
numeral 17, para los acuerdos celebrados entre acreedores y deudores de un establecimiento, con
intervencion de la superintendencia bancaria, cuando ésta se halle en posesibn de dicho
establecimiento, se aplicara a los acuerdos que se celebren con ocasién de la liquidez o insolvencia
de una empresa de servicios piblicos, que haya dado lugar a la toma de posesidn o a la orden de
liquidacion de la empresa,

Articulo 167. Reformas y escisién de I.S.A. S.A. Autorizase al gobierno nacional para modificar el
objeto social de Interconexion Eléctrica S.A., que en lo sucesivo sera el de atender la operacién y

¢ Numeral corregido mediante FE DE ERRATAS, publicada en el Diario Oficial No. 41.925 del 11 de jufio de
1895,
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mantenimiento de la red de su propiedad, la expansién de la red nacional de interconexion y
prestar servicios técnicos en actividades relacionadas con su objeto prineipal.

Autorizase, asi mismo, al gobierno para organizar, a partir de los activos de generacién que
actualmente posee Interconexién Eléctrica S.A., una empresa, que se constituira en sociedad de
economia mixta, vinculada al Ministerio de Minas y Energia v dedicada a la generacién de
electricidad.

Paragrafo 10. La empresa encargada del servicio de interconexién nacional organizar el centro
nacional de despacho como una de sus dependencias internas, que se encargara de la planeacién y
coordinacion de la operacién de los recursos del sistema interconectade nacional y administrar el
sistema de intercambios y comercializacién de energia eléetrica en el mercado mayorista, eon
sujecidn a las normas del reglamento de operacién y a los acuerdos del consejo nacional de
operacion. Una vez se haya organizado el centro, el gobierno podra constituir una sociedad
andnima que se encargue de estas funciones.

Paragrafo 20. La empresa encargada del servicio de interconexién nacional contara con recursos
propios provenientes de la prestacién de los servicios de despacho, del transporte de electricidad,
de los cargos por el acceso y uso de sus redes de interconexién y por los servicios téenicos
relacionados con su funcién.

Paragrafo 3o. La empresa encargada del servicio de interconexién nacional no
podara participar en actividades de generacion, comercializacién y distribucién de
electricidad.

2,- Ley 143 de 1994

Articulo 50. La generacién, interconexi6én, transmision, distribucién v comercializacion de
electricidad estdn destinadas a satisfacer necesidades colectivas primordiales en forma
permanente; por esta razdn, son consideradas servicios plblicos de cardcter esencial, obligatorio y
solidario, y de utilidad piblica,

Artieulo 70. En las actividades del sector podrdn participar diferentes agentes econémicos,
publicos, privados o mixtos, los cuales gozardn de libertad para desarrollar sus funciones en un
contexto de libre comnpetencia, de conformidad con los articulos 333, 334 v el inciso pentiltimo del
articulo 336 de la Constitueién Nacional, y el articulo 30. de esta Ley.

(..)

Paragrafo. La actividad de comercializacion sélo puede ser desarrollada por aquellos agentes
econdmicos que realicen algunas de las actividades de generacion o distribucion y por los agentes
independientes que cumplan las disposiciones que expida la comisién de regulacién de energia v
gas. (...}

3.-Ley 383 de 1997
ARTICULO 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el impuesto de industria y
comercio en la prestacién de los servicios ptblicos demiciliarios se causa en el municipio en donde
se preste el servicio al usuario final sobre el valor promedio mensual facturado.

En los casos que a continuacién se indica, se tendrdn en cuenta las siguientes reglas:

1. La generacion de energia eléctrica continuar gravada de acuerdo con lo previsto en el articulo
70. de la Ley 56 de 1981.

2. En las actividades de transmision y conexién de energia eléctrica, el impuesto se
causa en ¢l municipio en donde se encuentre ubicada la subestacién y, en la de
transporte de gas combustible, en puerta de ciudad. En ambos casos, sobre los
ingresos promedios obtenidos en dicho municipio.
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3. En la compraventa de energia eléctrica realizada por empresas no generadoras y cuyos
destinatarios no sean usuarios finales, el impuesto se causa en el municipio que corresponda al
domicilio del vendedor, sobre el valor promedio mensual facturado.

PARAGRAFO 10. En ninglin caso los ingresos obtenidos por la prestacién de los servicios
publicos aqui mencionados, se gravarin més de una vez por la misma actividad.

PARAGRAFO zo. Cuando el impuesto de industria y comercio causado por la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios a que se refiere este articulo, se determine anualmente, se tomard
el total de los ingresos mensuales promedic obtenidos en el afic correspondiente. Para la
determinacién del impuesto por pericdos inferiores a un afio, se tomard el valor mensual
promedio del respectivo periodo.”

5.3.1.- Argumentos Juridicos.
Del debide proceso en el procedimiento administrativo tributario.

Este principio universal del estado de derecho democratico sirve de fundamento, garantia y limite a la
acciéon de las autoridades piblicas investidas de potestad punitiva o sancionadora, puesto que una
sociedad legalizada disciplina al poder y lo conduce por las vias previsibles y seguras de las decisiones
justas a partir del parametro de la ley.

Como ha sefialado la Corte Constitucional en sentencia T- 145 de 1993: “El Constituyente colombiano
hizo extensivo el derecho al debido proceso a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas (CP
29). Las garantias minimas del debido proceso penal son aplicables, con algunas atenuaciones, a las
actuacionies administrativas sancionatorias, En materia sancionatoria de la administracidon, la
estimacion de los hechos y la interpretacién de las normas son expresidn directa de la potestad
punitiva del Estado, cuyo ejercicio legttimo debe swjetarse a los principios minimos establecidos en
garantia del interés pitblico y de los ciudadanos, entre ellos, los principios de legalidad, imparcialidad
y publicidad, la proscripcién de la responsabilidad objetiva - nulla poena sine culpa -, la presuncién de
inocencia, las reglas de Ia carga de la prueba, el derecho de defensa, la libertad probatoria, el derecho
a no declarar contra si mismo, el derecho de contradiccidn, la prohibicién del non bis in idem y de la
analogia in malam partem, entre otras.”

El derecho a un debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica, tiene un
contenido sustantivo aplicable directamente en todas las actuaciones administrativas, sancionadores y
judiciales, que implica la norma previa, su conocimiento y comprension, el derecho al proceso previo,
notificacién, defensa y contradiccidn, por ello se vulnera cuando se impanen multas o medidas
corzectivas a una persona, sin otorgarle la aportunidad de ser oida y vencida. De igual manera, la
Administracién est4 regida por el principio de legalidad y su actuacién es reglada, es decir, se excluye
toda forma de arbitrariedad. Asi lo ha sefialado la Corte Constitucional: "Significa lo anterior, corno lo
ha establecido esta Corporacién en reiterados fallos, que cuando el Estado en ejercicio del poder
purnitivo que le es propio y como desarrollo de su poder de policia, establece e timpone sanciones a los
administrados por el desconocimiento de las regulaciones que ha expedido para reglar determinadas
materias, y como una forma de conservar el orden y adecuado funcionamiento del aparato, ha de ser
cuidadoso de no desconocer los principios que rigen el debido proceso, entre ellos, los principio de
legalidad, tipicidad y contradiccion. Sin que sea dable asimilar el radio de accién de éstos en el campo
penial y en el campo administrativo, porque la aplicacion irrestricta de éstos, puede desconocer la
Sinalidad misma de la infraccidn administrativa (sentencias T-145 de 1993, C-214 de 1994; C-597 de
1996 y C-6g0 de 1996; C-160 de 1998, entre otras)"'s

5.3.2. La obligacién tributaria
Prescribe el articulo 95 de la Constitucion que dentro de log deberes de la persona v el ciudadano esta el

de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y
equidad. Es éste el origen de un vinculo juridico que surge entre el Estado y las personas, que hace surgir

% Corte Constitucional. Sentencia C-564 de 2000, M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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para éstas el deber de satisfacer una prestacién cuyo contenido puede ser de dar, hacer o no hacer, lo
cual constituye en esencia la obligacién tributaria.

De dicha definicién, acogida en su Jurisprudencia por la Corte Constitucional®, surgen los elementos
definitorios minimos de dicho vinculo obligacional: El Estado, a través de sus diferentes organos del
nivel nacional y territorial sera siempre el acreedor de la obligacion o sujeto activo.

A su vez, quien esta llamado a cumplir con el objeto de dicho vinculo juridico obligacional son las
personas naturales, juridicas, sociedades contribuyentes o no contribuyentes, como se vera al examinar
el contenido de la prestacién debida, serd el sujeto pasivo. La Corte, a voces de la doctrina, ha
distinguido en materia tributaria los sujetos pasivos “de iure” de los sujetos pasivos “de facto”,
sefialando que “a los primeros corresponde formalmente pagar el impuesto, mientras que los segundos
son quienes en ultimas deben soportar las consecuencias econémicas del gravamen. “En los tributos
directos, como el impuesto a la renta, en general ambos sujetos coinciden, pero en cambio, en los
impuestos indirectos (...) el sujeto pasivo de iure no soporta econémicamente la contribucion, pues
traslada su costo al consumidor final.””

En cuanto al objeto de la prestacion, éste puede tener como contenido tres tipos de conductas: dar,
cuando corresponde al obligado pagar el impuesto; hacer, pues no estan las personas obligadas sélo a la
satisfaccién econdmica de la obligacidn sino que ademas debe realizar ciertos tramites relacionados con
su deber de tributar, como son, dado el caso, retener en la fuente, certificar ésta retencién, declarar
renta, ofrecer infoermacion a las autoridades tributarias cuando les sea solicitada. Por tltimo el contenido
de la obligacion contempla una conducta de abstencion referida a la prohibicién legal de eludir el tributo,
es entonces en sentido una prestacién de no hacer.

Igualmente se ha sefialado en la Jurisprudencia Constitucional como causa remota de la obligacién la
misma ley en virtud del principio de legalidad del tributo, pues no puede haber impuesto sin que una ley
lo consagre, y como causa inmediata la actividad o hecho econémico que contemplados en la ley generan
la contribucién, denominada hecho generador, que es el parametro fictico y legal a partir del
cual un tributo es determinable y reconocible, diferenciandolo de otro, frente al cual ha
sostenido la Corte que “[EJs el elemento que en general mejor define el perfil especifico de un tributo,
pueslo que, como lo sefiala la doctrina, y lo ha precisado esta Corporacion (Sentencia C-583/96), este
concepto hace referencia a la situacion de hecho, que es indicadora de una capacidad contributiva, y
que la ley establece de manera abstracta como situacién susceptible de generar la obligacién
tributaria, de suerte que si se realiza concretamente ese presupuesto factico, entonces nace al mundo
Jjuridico la correspondiente obligacién fiscal. ™

La Base Gravable ha sido definida camo la medida del hecho gravado, a la cual se le aplica la
correspondiente tarifa, permitiendo establecer el monto de la obligacién tributaria “En otras palabras,
constituye el quantum del hecho generador sobre el que se aplica la tarifa. “¢

Por ultimo, la Tarifa es el monto que se aplica a la base gravable v en virtud de la cual se determina el
valor final en dinera que debe pagar el contribuyente.

Todos estos elementos estan presentes en la regulacion constitucional de las tributos, de la cual hace
parte en primer lugar el articulo 338 de la Constitucion donde estan las reglas conforme a las cuales debe
proceder el legislador tributario: (i) la competencia para crearlos, conforme a la cual seran el
congreso, las asambleas y los concejos quienes los establezcan, derivado ello del principio de
representacion politica conforme al cual los impuestos deben ser el resultado del debate democritico (ii)
el contenido de las normas impositivas, conforme al cual deben sefialar directamente los elementos
definitorios minimos mencianadas, de donde se ha derivado el principio de certeza del tributo,
conforme al cual el legislador tributario, en cada nivel,
tiene la obligacién se establecer sin ambigiiedades todos los elementos que dan lugar al vineculo
obligacional tributaric. (iii) el principio de irretroactividad de los tributos conforme al cual el

§ Corte Constitucional. Sentencia C-711 de 2001.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-412 de 1996 MP. Alejandro Martinez Cabaliero.
8 Corte Constiticional, Sentencia C-987 de 1999 MP. Alejandro Martinez Caballero.
% Sentencia C-155 de 2003.

0 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-537 de 1995,
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gravamen solo puede ser aplicado a hechos posteriores a la vigencia de la ley que los crea, (iv) a su vez, el
articulo 363 de la Carta Politica sefiala como principios rectores de este régimen regulatorio de los
tributos la equidad, la eficiencia y la progresividad. Sobre la manera como al aplicar la ley tributaria se
Involucran los anteriores principios, ha sefialado la Corte Constitucional:

A tales propositos, cuando quiera que el operador del derecho acometa la tarea de examinar
un hecho econémico a fin de verificar la postbilidad de subsumirlo en una hipétesis
tributaria, necesario serd que ausculte los hechos relevantes a la actualizaciéon de los
elementos esenciales de la obligacion fiscal, esto es: analizar y ponderar racionalmente todo
lo atinente al syjeto activo, sujeto paswo, objeto y causa de dicha obligacién. De manera tal
que a partir de la materialidad econémica del hecho en cuestién pueda el operador del
derecho asentar la informacion dentro de un marco juridico preciso y secuencial gue le
permita identificar la clase de hecho imponible que se da, la particular condicién que asume
el sujeto pasivo de cara a su correspondiente extremo active y al desdoblamicento de la
prestacion en cuanto dar, hacer o no hacer, los eventuales beneficios fiscales que pudieran
militar a favor del sujeto pasivo, la periodicidad fiscal del tributo en términos de causacién,
el régimen tarifarlo aplicable, la liquidacion, y por contera, la forma y plazo para el pago
de la exaccion determinada.

Concurrentemente obra el articulo 13 constitucional, con arreglo al cual la igualdad real
ante la ley solo puede tener lugar a condicién de que los hechos bajo examen correspondan
material y juridicamente a los elementos constitutivos de la obligacién tributaria, entendida
ésta bajo esa amplia configuracién que engloba los pardmetros favorables, neutros y
desfavorables a los correlativos extremos econdmicos. Por ello mismo, el sentido de
igualdad en sede fiscal debe reconocerse tanto desde el punto de vista de la regla general
que compele al ciudadano a tributar, como desde la éptica de las excepciones que con
rigurose y restrictivo acento establece algunos beneficios asociados a determinados hechos
econémicos. En sintesis, sin perjuicio de los elementos neutros, el derecho a la igualdad
debe asumirse tanto en lo favorable como en lo desfavorable a los extremos de la obligacién
tributaria, habida consideracion de una materialidad dada en cifras econémicas, dentro de
un espacio y tiempo determinados, y claro, en orden « la justa realizacién del principio de
igualdad frente a lus cargas ptblicas. Lo que sin duda alguna atiende a la cabal realizacion
de los lineamientos de equidad proclamados por la Carta Politica en tanto fenémeno de
expresion horizontal i vertical,

5.3.3.- El hecho generador del tributo.
El articulo 338 de la Constitucidn sefiala en torno a la capacidad impositiva de tributos:
En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales

y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ardenanzas v los
acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos v las bases gravables, v

las tarifas de los impuestos.

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

{Subrayas fuera de texto).

A partir de esta narma la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y €l Consejo de Estado ha construido
el principio de certeza del tributo, estrechamente relacionado con el de legalidad, como quiera que los
dos parten de la exigencia constitucional de que sean los érganos de representacién popular quienes se
ocupen de definir directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos, las bases gravables y las tarifas
de los impuestos, frente al cual se ha dicho por la Corte Constitucional “que el mismo es expresion de los
principios de representacion popular y democratico, que exigen que para decretar un impuesto hayan
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concurrido los eventuales afectados por medio de sus representantes ante los cuerpos colegiados®, y
que materializa el principio de predeterminacion del tributo, “segiin el cual una lex previa y certa debe
sentalar los elementos de la obligacién fiscal™z,

En consecuencia, no basta con que los drganos de representacién popular establezcan directamente los
elementos del tributo, es necesario igualmente que cada uno de ellos haya sido determinado con
suficiente claridad y precision, “(...) porque en la medida que haya predeterminacién del tributo, el
principio de legalidad brinda sequridad a los ciudadanos frente a sus obligaciones fiscales. Con ello “se
otorga una debida proteccidn a la garantia fundamental del debido proceso™3.

De igual manera una norma ambigua u oscura que crea un tributo puede generar dos tipos de
consecuencias indeseables, que atentan con el ideal de justicia distributiva que se persigue con la
imposicion de los impuestos, pues la indeterminacién de sus elementos esenciales posibilita tanto “los
abusos impositivos de los gobernantes™ como la evasidn tributaria, pues sin ser posible establecer de
manera conereta cual es la actividad gravada, la base del impuesto o los sujetos vinculados por el mismo
“los contribuyentes obligados a pagar los impuestos no podrian hacerlo, lo que repercute gravemente
en las finanzas piiblicas y, por ende, en el cumplimiento de los fines del Estado™s

En aplicacién del principio de certeza tributaria la Corte ha sefialado en diversos juicios de
constitucionalidad que la ambigiiedad en las expresiones usadas en las disposiciones creadoras y
reguladoras de impuestos puede conducir a su declaracion de inconstitucionalidad. Los actores en dichos
juicios han invocado una aplicacién de este principio conforme a la cual el legislador tributario debe
definir de manera casuistica cada actividad por la cual las personas deben pagan impuestos, de tal forma
que no exista intermediacidn alguna entre la ley y los elementos de la obligacion tributaria y se reduzca al
méaximo el dmbito interpretativo de tales disposiciones. Asi, mediante sentencia C-228 de 1993 un
Ciudadano impugnd la constitucionalidad de los articulos 19, 24 y 25 de la Ley 6 de 1992, que regula el
Impuesto a las ventas, indicando que al establecer que serian sujetos pasivos del mismo quienes presten
servicios, se olvidé de definir qué son los servicios, lo que en el caso concreto conduciria a que el
ejecutivo, obligado a llenar los vacios de la norma ejerciendo su poder reglamentario, terminara
legislando en materia tributaria. Para estudiar si la norma se ajustaba o no al contenido del articulo 338
de la Constitucién la Corte acudio en primer lugar al alcance del vocablo usado por el legislador
tributario, luego se refirié 4 la evolucion legislativa del impuesto, destacando que anteriormente estaban
definidos taxativamente los servicios sujetos al tributo, pero luego el legislador invirtio el principio de
regulacion, sefialando s6lo las actividades exceptuadas, sin que por este cambio en la técnica legislativa
la norma acusada pudiese ser calificada como desconocedora de la exigencia de certeza juridica, cuya
satisfaccion esti mediada por el cardeter general y abstracto de la ley:

“El servicio es algo tan evidente que no exige ser demostrado, sino solamente seftalado, ya que se
entiende directamente, sin necesidad de discurrir sobre ello, su naturaleza de apertura solidaria de
las partes entre si v de éstas hacia el todo; pues el servicio siempre se ha entendido como un acto
de colaboracidn, es decir, como acto de servir: aquello que reporta utilidad al destinatario.

La ley por naturaleza prescribe en forma genérica, v ello es precisamente definir, distinto a
deseribir, por cuanto la definicién, propiamente hablando, es una proposicién de validez genérica,
apta para ser referida a las circunstancias especificas, y no generales, por la funcién ejecutiva, que
también representa la voluntad general, pero en una atribucién no declarativa, sino de
cumplimiento y realizacién del orden legal. Como se observa, la ley no agota toda la posibilidad
juridica sino que es el fundamento del proceso en el cual, obviamente, est4 la funcién ejecutiva, la
gue gira en torno a ley, va que requiere autorizacién legal previa para actuar.

Surge de esta sentencia una importante regla al tenor de la cual se ha estudiado la constitucionalidad de

” Sentencia C-227 de 2002 MP. Jaime Cérdoba Trivifio. En aguella oportunidad fa Corte declaré
exequible la Ley 645 de 2001, “Por medio de la cual se autoriza la emisién de una estampilla Pro-Hospitales
Universitarios”. La Corte estudié el principio de legalidad en ef caso de las leyes habilitantes y frente a la
autononiia de las entidades territoriales, para concluir gue en ese caso ho se veian afectados. Ver también
fas sentencias C-987 de 1999, C-084/95 y C-004/93. (Cita original de la Sentencia C-155 de 2003)

2 Corte Constitucional, Sentencia C-227 de 2002 MP. Jaime Cordoba Trivifio. (Cita original de la
Sentencia C-155 de 2003)

3 Sentencia C-155 de 2003.

" Corte Constitucional en la Senfencia C-084 de 1995

% Corte Constitucional. Sentencia C-488 de 2000. Magistrado Ponente CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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las normas tributarias: es la ley la que crea el impuesto, pero no se agota en ella todo posibilidad juridica
frente a la norma impositiva, la ley es solo el punto de partida de un proceso en el cual pueden
intervenir, en diferentes niveles, los organos de representacion popular del nivel territorial v las
autoridades administrativas, al aplicar la norma. De igual manera, el que la norina impositiva deba
sefialar con claridad, sin ambigiiedades, los elementos definitorios minimos de la obligacion tributaria
ne impide que para superar las dificultades en su compresion v aplicacién se acuda a las reglas generales
de interpretacion de la ley, pues no toda imprecisién en la ley que crea un tributo o toda dificultad en su
Interpretacion conducen a su contrariedad con la Constitucién, ello séln sucede cuando su aleance no
puede ser determinadn de acuerdo con tales reglas hermenéuticas. Aplicandn las anteriores premisas a
casos concretos, en la tensinn que se produce en materia impositiva entre el principio de legalidad y el
carécter general y abstracto de la ley, la Corte ha identificado lo que pueden considerarse los limites del
principio de certeza tributaria, “que, en general, pueden encuadrarse dentro de consideraciones de
razonabilidud y proporcionalidad en su Interpretacién, y conforme a las cuales, por un lado, no toda
dificultad interpretativa de las normas que crean un tributo conduce a su inconstitucionalidad, y por
otro, resultan admisibles a la luz de la Constitucion, determinadas remisiones al reglamenta en las
leyes que crean tributos. "

Las reglas generales del principia de certeza del tributo ¥ sus limites al tenor de la Jurisprudencia de la
Corte se pueden condensar de la siguiente manera:

1).- La determinacion del tributo estd sometida al rigor del principio de legalidad en sentido estricto, el
cual cobija la definicién de los elementos minimos de la obligacion tributaria, sin embargo no siempre es
dable exigir que 1a determinacién de Ins elementos del tributo sea expresa, no se vulnera el principio de
certeza cuando uno de tales elementos no esta determinado en la ley, pero es determinable a partir de
eila.r

2).-.81 la ley, la ordenanza o el acuerdo que crean un tribute no indican directa vy palmariamente los
elementos de la obligacién tributaria se desconoce el principio de legalidad en sentido material, sin que
esta falencia pueda ser solventada mediante el uso de la facultad reglamentaria por la administracién,
porque ello significaria que autoridades diferentes a las sefialadas por la Constitucién asumen la facuitad
de crear tributos,

3).- No obstante, como cualquier otra ley, las normas impositivas pueden presentar defectos de técnica
legislativa o generar problemas de interpretacion, pero ello no conduce autamiticamente a su
contrariedad con Ja Constitucidon si estos prablemas son superables mediante el uso de las reglas
generales de interpretacién de la lev, camo ha sefialado reiteradamente la Corte Constitucional's. En la
Sentencia C-253 de 1995, al estudiar 1a constitucionalidad de una norma mediante la cual se establecia la
cuota de fomento ganadero ¥ lechero sostuve en referencia a este tema:

“Las leves tributarias, como cualesquiera otras, pueden suscitar variados problemas
interpretativos en el mnomento de su ejecucién v aplicacién, lo cual no puede de suvo acarrear su
inexequibilidad. Sin embargo, si éstos se tornan irresolubles, por la nscuridad invencible del texto
legal que no hace posible encontrar una interpretacion razonable sobre cuales puedan en
definitiva ser los eleinentos esenciales del tributo, se impone concluir que los mismos no fuernn
fijados y que, en consecuencia, la norma vulnera la Constitucién, Toda persona estd obligada a
pagar los tributos que la ley le imponga, pero 1a ley no puede exigirlos si ella no atina a decir - en
general - quién lo debe hacer y por qué.”

4).- De igual manera no es dable exigir a las normas sobre impuestos definiciones casuisticas, ante la
claridad de los vocablos usados por el legislador tributario y el uso de expresiones habituales del idioma
espafiol, ficilmente comprensibles. Frente a argumentos de inconstitucionalidad de las normas
tributarias por no acunar definicianes de la actividad gravada, come aquella interpuesta contra el
articulo 50 de la Ley 448 de 1998 que sefialaba un nuevo hecho generador del impuesto a las ventas,

6 Sentencia C-690 de 2003.

7 En la Sentencia C-537 de 1995, al estudiar la constitucionalidad de las normas que establecian una
contribucidn sobre las boletas, billetes y tiquetes de rifas y apuestas y sobre sus premios, la Corte seiialé
que aunque alguno de los elementos esenciales del tributo no esté claramente determinado, si es
determinable a partir de la ley no se viola este principio.

" Sentencias C-412/96, C-253/95 y C-987/99, entre otras.
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acusada por la oscuridad de sus definiciones, en palabras del actor "invencible, por cuanto ella no puede
ser resuelta con las reglas jurisprudenciales y doctrinarias de interpretacion de las leyes" sefialp la
Corte Constitucional:

El literal acusado, se reitera, crea unos nuevos hechos u operaciones que dan lugar al pago del
Impuesto a las ventas, adicionando de esta manera los supuestos generadores del tributo,
taxativamente consagrados en el articulo 421 del E, T.

Tales hechos son: 1. la incorporacién de bienes corporales muebles a inmuebles o servicios no
gravados; y 2. la transformacion de bienes corporales muebles gravados en bienes no gravados.
Siempre ¥ cuando tales bienes hayan sido construidos, fabricados, elaborados o procesados por
quien efectda la incorporacion o la transformacion,

Para lg Corie estas disposiciones son comprensibles no sdlo porque el legislador ha utilizado

expresiones usuales en nuestro idioma v, por tanto, deben ser entendidas en su sentida natural v
obvio, o como lo sefiala el articulo 28 del Codigo Civil, segiin el uso corriente de las mismas; sino

porgue su texto es lo suficientemente clarg e inteligible.

"Incorporactén” segin el diccionario de la Real Academia de la Lengua significa "accion o efecto
de incorporar o incorporarse”, "Incorporar” es "agregar, unir una cosa a otra para que haga un
todo con ella”.

o

"Transformacién” "accidn y efecto de transformar o transformarse”™ v "transformar” es "hacer

cambiar de forma a una persona o cosa”; "transmutar una cosa en ofra”.

Entonces, lo que origina el tributo no es la venta de los bienes corporales muebles contenidos en
la norma acusada, sino el proceso mismo de incorporacién de bienes de esa indole a
inmuebles no gravados o a servicios no gravados v la transformacion de aquellos en bienes no
gravados, siempre que tales bienes hayan sido construidos, fabricados, elaborados o procesados
por quien realiza la incorparacién o la transformacian.

Asi las cosas, para la Corte el precepto acusado permite deducir cuales son los supuestos facticos
que originan la obligacion tributaria, es decir, las actividades u operaciones sobre las que éste
recae, quedando de esta forma determinado el hecho imponible o generador del impuesto, como
lo ordena el articulo 338 superior. (...)19

5.) Es dable la integracion normativa en materia de creacién de impuestos, si la lectura sistematica de
disposiciones permite que todos los elementos del vinculo impositivo estén consagrados de manera
inequivoca en la ley. Puede suceder que la disposicion creadora del impuesto no los contenga par si
misima, pero remita a otra que si los consagre, v la lectura armonica de las leyes permita identificar
plenamente el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho gravable, 1a base gravable, la tarifa del impuesto. A
esta conclusion ha llegado la Jurisprudencia en el caso de normas tributarias que senalan exclusivamente
un nuevo hecho generadar del impuesto, remitiendo a una norma anteriar que contiene los demés
elementos del vinculo fributario. En la sentencia C-569 de 2000 con ponencia del Magistrado Carlos
Gaviria Diaz se acusaba el art. 153 de la Ley 488 de 1998 porque consagrando nuevas actividades
generadoras del impuesto de registro no sefiald los elementos de la obligacién tributaria remitiendo su
regulacidn a lo expuesto en la Ley 223 de 1995. Los cargos contra la norma no prosperaron porque para
la Corte la norma tributaria puede requerir, como cualquier otra, una interpretacién sistemnatica al
interior del ordenamiento que permita superar su aparente incompletitud:

El asunto que en esta opartunidad se presenta a consideracion de la Corte es un buen ejemplo de
aqueiios casos en los que el proceso mediante el cual se pretende aplicar una norma de derecho,
ha de hacerse mediante la integracion sistematica de diversos preceptos que regulan un mismo
evento. De nada sirve el ejercicio de interpretacidn que se reduce a los limites de una sola
disposicion —v.gr. el articulo acusado-, cuando la adecuada compresion de dicho precepto
depende de la integracion de articulos contenidos en otras regulaciones. El ordenamiento juridico
presenta con frecuencia normas incompletas, cuyo contenido v finalidad deben articularse junto a

2 Santencia C-488 de 2000.
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otras reglas; sélo de este modo es posible superar supuestas incongruencias al interior de un orden
normativo.

Como se verd, la norma acusada, establece una consecuencia concreta en materia tributaria, i.e. el
pago de un impuesto, respecto de ciertos actos de las sociedades andnimas. Para el efecto, hace
remisién expresa a una ley preexistente que se encarga de determinar todos los elementos de la
carga impositiva, configurando, de este modo, una situacion en la que es necesaria la integracidon
normativa, '

(..

6).-La integracién normativa para configurar un impuesto sélo procede cuando se requiere completar el
sentido de una disposicion que depende de otras para ser aplicada, excluvendo formas analogicas de
interpretar el gravamen, o extender la obligacion tributaria a asuntos ne contemplados en ellaze, porque
la integracion parte de la referencia concreta a otra norma donde es posible encontrar los restantes
elementos del vinculo impositivo, concluyendo que la certeza de la obligacion esta garantizada tanto
cuando la norma que crea el tributo expresa con claridad todos los elementos de la obligacién como
cuando remite a otra para su integracidén, y mediante su aplicacién sistemitica es posible identificar
todos los elementos definitorios del impuesto.

7.) Unicamente la determinacion politica de los elementos del tributo estd sometida al rigor del principio
de legalidad, en tanto las variables econdmicas que puedan incidir sobre los tributos son materia de un
procedimiento menos cerrado. Es por ello que la Corte ha declarado la constitucionalidad de la remision
al reglamento o a la administraciéon en materia tributaria en casos como la certificacion del precio de la
panela, la fijacion del precio de los productos agropecuarioss, las exenciones del IVA para la
importacion de bienes ante la baja oferta®s, la determinacién de los pardietros para la fijacion, vy la
fijacion, del indice de bursatilidad de las acciones?4, la tasacién de activos patrimoniales? y el avalio
catastral“6. El razonamiento mediante el cual se llega a tal conclusién estd expuesto en la Sentencia C-
583 de 1996, donde la Corte decide la demanda contra una norma que establecia que las decisiones de
una entidad de control serviriao de pardmetro para determinar el valor de ciertos activos patrimoniales
para establecer el impuesto de renta, lo que en palabras del demandante implicaba dejar en manos de la
entidad de control la determinacido de uno de los elementos esenciales del tributo. La Corte sefiald que
“... no compete al legislador sefialar directamente en todos los casos los valores patrimoniales de los
bienes que son tomados como determinantes de la base gravable de los tributos, pues esto, por razones
de fipo técnico y administrativo, no resulta posible en la mayoria de los casos. Fendmenos tan
dinamicos como la inflacién y la devaluacion monetaria, entre otros, hacen pensar en lo inconveniente
ycontraria a la naturateza de las cosas que resulta esa posicién.”

8.) El principio de certeza tributaria debe ser interpretado en consonancia con los articulos 287, 300
ordinal 4° ¥ 313 ordinal 4° de la Constitucidn que autorizan a las entidades territoriales para instituir
impuestos dentro del marco establecido par la ley, caso en el cual los elementos definitorios minimos del
impuesto serdn establecidos por las ordenanzas y los acuerdos. Frente a la demanda del articulo 29 de la
Ley 105 de 1993 que autorizd a los municipios y distritos para crear una sobretasa al precio del
combustible, en la cnal se acusaba la norma por no establecer el sujeto pasivo del impuesto, serald la
Corte que cuando la ley cumple el papel de autorizar la creacién del impuesto, es dable las corporaciones
publicas territoriales concreten los elementos del tributo, siempre v cuaoda la norma general delimite su
aAmbito de accidn:

“13. En este caso es claro, en primer término, que la norma impugnada no estd imponiendo la
sobretasa al precio del combustible automotor sino que estd autorizando a los municipios v
distritos a hacerle, por medio de un acuerdo del concejo respectivo. De otro lado, el articulo
senala un marco lo suficientemente preciso en el cual deben actuar los concejos distritales y
municipales puesto que establece -aun cuando sea de manera genérica- todos los elementos del

2 fhidem.

21 Sentencia C-040 de 1993,
22 Sentencia C-1067 de 2002.
2iSentencia C-597 de 2000.
24Sentencia C-842 de 2000.
BSentencia C-583 de 1996,
% Sentencia C-467 de 1993,
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tributo. De un lado, delimita el hecho gravable, puesto que éste tendrd que estar relacionado
exclusivamente con actos econdmicos relacionados con el combustible automotor, De otro lado,
predetermina el sujeto activo, a saber los municipios v distritos. En tercer término, la norma
precisa la base gravable puesto que indica que la sobretasa recae sobre el precio de este
combustible. En cuarto términe, la disposicion acusada indica el margen de la tarifa, ya que las
sobretasas no podran superar el 20% del precitado precic. Y, finalmente, el articulo delimita el
campo del sujeto pasivo, puesto que éste tendra que estar relacionado con los actos econdmicos
mencionados como hecho gravable. Es cierto que en este punto el articulo no predetermina con
precision el sujeto pasivo. Sin embargo, ello no genera la inconstitucienalidad de la norma, ya que
ella no esta creando el tributo sino que esta autorizando a los distritos y municipios a hacerlo.
Comeo es obvio, los respectivos acuerdos deberan fijar este elemento del tributo dentro del maren
establecido porlaley.”

Posteriormente, en la tension entre la autonomia territorial y la legalidad ¥ certeza de la obligacion
tributaria, la Corte le ha dado un alcance atn mayor al principio politice segin el cual no puede haber
tributos sin representacién y a la autonomia de los entes territoriales, para sefialar que en los drdenes
nacional v territnrial seran las asambleas departamentales v de los concejos distritales v municipales los
organos llamados a establecer de manera concreta los elementos definitorios del tributo,
cnrrespondiende al congreso solamente expedir la ley babilitante. Para la Corte “..{ } El principio de la
certeza del tributo -o de la precision legal de los elementos de la obligacion tributaria- surge como un
extremo definitorio del principio de outonomia territorial que a la lz del articulo 287-3 superior
reivindico en cabeza de los entidades territoriales su derecho a “(...) establecer los tributos necesarios
para el cumplimiento de sus funciones”. Llega a dicba conclusion sefalande que cuando quiera la ley
faculta a dichas corpnraciones para crear un tributo, estan en libertad de decretar o no el mismo en su
ambito territorial, entonces mientras en los tributos nacinnales el Congreso goza de poderes plenos, en
los territoriales su competencia es compartida con las asambleas y concejos:

“Dentro de ese contexto, la referencia a la oblicacidn de sefialar en el actn ¢reador del impuesto
los elementos esenciales de la gbligacion tributaria ha de entenderse hecha, segiin el tipo de
gravamen, por el nivel territnrial al que corresponda, de lg cual se infiere que si el legislador,
como puede hacerln {articulns 295, 300-4 y 313-4), decide regular o establecer noymas
generales snbre tributos del orden departamental, municipal o distrital, oo se le puede exigir, oi
debe permitirsele. que en la ley respectiva incluva directamente todos los componentes del
tributn {(hecho gravable. base gravable. sujetos activos, sujetos pasivns v tarifas) o, en los casos
de tasas y contribuciones, el método y el sistema para recuperacién de costos o la
participacion en beneficios -como si est4 obligado a hacerlo tratandose de tributos nacionales-,
pues su funcion no es, ni puede ser, segin las reglas de la descentralizacion y la autenomia de
las entidades territoriales, la de sustituir a los drganos de éstas en el gjercicio de la competencia
que les ba sido asignada por la Constitucion.z””

(Subrayas fuera de texto)
9.) No esta dentro del dmbito de reserva estricta del principio de legalidad la regulacién de las
abligaciones formales necesarias para hacer efectiva la obligacidn tributaria principal, segin lo sefialado
en la Sentencia C-6g90 de 200328,

6.- SOLUCION DEL CASO
6.2.- Lo probado

La declaracién de impuesto de industria v comercio (folio 99)

Mediante formularic R 0487 EBSA realizd la declaracion del impuesto por el IV Bimestre del ano 20049,
declarando como auto-retencién efectuada la suma de $1.414.000 pesos sobre una base de $141.367.000

27 Sentencia C-1097 de 2001,

28 “Asi por efemplo, en materia tributaria, como se precisard mas adelante, no esta dentro def ambito de reserva
estricta del principio de legalidad de los tributos la regulacién de las obligaciones formales nece sarfas para hacer
efectiva la obligacién tributaria principal.”
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por la actividad de Distribucion de Energia Eléctrica, con una tarifa de 100 X 1000, mas sanciones
por valor de $283.000 e intereses de mora $104.000, para un total de $1.801.000 pesos.

Igualmente, aparece a folio 109 del expediente la declaracién del ICA que hace la EBSA en Paipa por el
ario gravable 2009, en la cual declara un total de ingresos brutos de $292.096.702.000 e ingresos fuera

de Paipa por valor de $283.350.550.000.

El emplazamiento para corregir

Mediante Resolucién 2010-014 del 276 de enero de 2010 el Municipic de Tuta emplazd a EBSA para
corregir la declaracion del ICA por el IV bimestre de 2009, sefialando que inici6 investigacion preliminar
tributaria, de la cual surge que de acuerdo con las facturas de venta expedidas por la empresa ISAGEN 8.
A ala empresa DIACO (Planta Tuta) que corresponden a los meses de julio v agoste de 2009 se constata
que EBSA percibié un ingreso adicional a lo declarado por la actividad de transmisién de energia en el
Municipio de Tuta que se encuentra gravado al tenor del art. 51 de la Ley 383 de 1997y a Lev 14 de 1983.

A folio 108 del expediente obra oficio calendado en octubre 20 de 2009 suscrito per el Representante
legal de DIACO S. A., mediante el cual certifica que esta empresa ha sido propietaria durante los afios
2004-2009 de la sub estacién ubicada en Tuta y remite copia de las facturas de energfa eléctrica donde
aparecen discriminados todos los conceptos pagados durante los afios 2004 a 2008 por esa empresa.

La respuesta al emplazamiento

Senald la EBSA que es una empresa legalmente constituida para prestar servicios piiblicos domiciliarios,
realizando la siguiente reproduccion del articulo 24-1 de 1a ley 142 de 1994

“24.1 Los departamentos y los municipios no podran gravar a las empresas de
servicios pitblicos con tasas, contribuciones o impuestos que sean aplicables a los
demds contribuyentes gque cumplan funciones industriales o comercial”.

Concluye que siendo la EBSA una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios tributa el ICA
conforme dispone el art. 52 de la ley 383 de 1997 sobre el promedic de los ingresos mensuales
facturados a los usuarios finales en el Municipio de Tuta.

Si bien la EBSA es remunerada por sus activos del nivel de tension 4 que hacen parte del STR, ingresos
que son liquidades de manera similar a los eargos por uso del STN, de conformidad con las resolucicnes
CREG 082/02 v 0g97/09, conforme a las cuales cada KW facturado lleva implicito el cargo y es pagado a
los operadores de red conforme a la liquidacién que realizan LAC y la empresa XM, asi: (i) EBSA no
recibe ingresos por concepto del STR de comercializadores ubicados en el Municipio de Tuta, sino de
comercializadores que atienden demanda en otra parte del pais, (i) desagregar los elementos de la tarifa
para el calculo de impuestos no séle estd prohibido por la ley, generarfa doble tributacién (i) EBSA no
percibe ingresos por concepto del STR en Tuta porque en ese Municipio no existe sub estacion de nivel
de tensidn cuatro.

La Inspeceion Tributaria (folio 190)

Mediante aute del g de mayo de 2011 el Secretario de Hacienda Municipal de Tuta ordené practicar
inspeccién tributaria a la EBSA para verificar la causacion y contabilizacién del tributo objeto de
requerimiente ordinario. La diligencia es practicé al dia 18 de mavo de 2011, solicitando a la
demandada:
» La facturacién por concepto de STR a ISAGEN de los afies 2007-2010, EBSA indico que esta
liquidacion es realizada por LAC y esta publicada en la pagina web de XM
~ Informacion sobre la ubicacion de los activos SRT Y STN que conectan DIACO Tuta desde la Sub
estacion de Paipa. Se aportd diagrama unifilar extraido del sistema SPARD y relacién de activos
reportados a la CREG por EBSA en la Sub estacion Paipa v de la linea Paipa-DIACO.

Y se revisaron las cuentas correspondientes a los ingresos por distribucién v comercializacion de energia,

las cuentas de recaudo a favor de terceres v del pago del ICA por la actividad de distribucién de energia
eléctrica.
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El requerimiento especial (fl. 38-45)

La Secretaria de Hacienda de Tuta, mediante Resolucion 2012-004 del 05 de Marzo de 2012, profirio
requerimiento especial para corregir la declaracién de retenciones v auto retenciones del Impuesto de
Industria y comercio del 4 bimestre de 2009, correspondientes a la prestacion del servicio de
TRANSMISION — DISTRIBUCION. (fl. 38-45)

Sefiala ésta Resolucion en su parte considerativa que la norma sustantiva vigente para el periodo
gravable Bimestre 4 de 2009, objeto de controversia, es el Acuerdo Municipal 039 de 2002 “Por e} cual
se adopta el estatuto de rentas del Municipio”, modificado por el Acuerdo 023 de 2006.

Que abrié investigacidon en contra del contribuyente EBSA y mediante Resolucién 2009-203 del
30/09/2009 notificd el emplazamiento previo, pues analizada la declaracion de auto retencion en la
fuente concluyd que debia ser corregida, no obstante el contribuyente declaré mediante oficio del 1 de
marzo de 2010 que no la rectificaria.

Que realizd inspeccion tributaria a la EBSA con el fin de verificar la causacién v contabilizacién de la base
gravable del impuesto de industria v comercio en el municipio de Tuta durante los afins 2007 a 2010,
diligencia que se llevd a cabo en las instalaciones del contribuvente, estimando que la declaracién debe
ser corregida en los puntos:

a).-Base gravable. Debe contemplar Ia totalidad de los ingresos causados durante el bimestre en el
Municipio de Tuta, al tenor del art. 6 literal b del Acuerdo Municipal 23 de 2006 ¥ del numeral 2 del
artfculo 51 de la Ley 383 de 1997, que establece que en las actividades de transmision v conexién de
energia eléctrica el impuesto se causa sobre el promedio de los ingresos obtenidos en el municipio donde
se encuentra una subestacién.

Aunque EBSA afirma que es remunerada por sus activos del nivel de tension 4 que hacen parte del STR y
que estos estdn ubicados a lo largo y ancho del departamento v que de conformidad con las Resoluciones
082/02 y 097/08 de la CREG cada kilovatio facturado al usuario fina) tiene implicito €l eargo por
trasmision y distribucidn, los Gnicos activos del sistema de transmision que se tienen en cuenta para
establecer la causacion del impuesto son las subestaciones, de manera que la base gravable viene a ser el
ingreso obtenido en el municipio donde se encuentran. Por ello, el Municipic de Tuta, al tener en su
territorio sub estaciones ubicadas en la planta DIACO S. A. inicio el proceso de determinacién del
tributo, estableciendo que EBSA percibe ingresos por “transmision (distribucian)” de energia eléctrica en
el Municipio, de manera independiente a las liquidaciones que efectia LAC, asunte ajeno a la forma
como se determina la base gravable del impuesto, que no centempla la liquidacion v distribueion de estos
cargos, regulados por la CREG.

Los ingresos por distribucion de energia eléctrica no han sido gravados por la EBSA ni por ningin otro
contribuyente, tampoco a han sido gravados a titulo de comercializacion ni generacion.

b) Auto retencién del impuesto. La demandada debe recalcular la auto retencién del impuesto de
industria y comercio para el Bimestre 4 del afio 2009 aplicando la tarifa establecida en los arts. 2 v 3 del
Acuerdo 023 de 2006, es decir ¢l diez por mil sobre la base gravable corregida, contemplando cada una
de las actividades que desarrolia.

c) Sancion de extemporaneidad. La Secretaria de Hacienda Municipal de Tuta notific
emplazamiento previo por la no declaracion de la auto retencién del impuesto de industria y comercio
por el periodo 4 bimestre del aflo 2009, por ello el contribuvente debid proceder a liquidarse una sancion
por extemporaneidad del 10% del impuesto a cargo, por cada mes ¢ fraccion de mes desde ¢l 10 de marzo
de 2009 hasta cuando se presentd la declaracion privada. Para este efecto se debe corregir la base de
liquidacion del impuesto a retener.

d) Inmterés de mora. Se debe contabilizar de conformidad con el art. 224 v siguientes del Estatuto de
Rentas de Tuta, que establece la misma tasa de mora para el impuesto de renta fijada en el E. T.
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e) Sancion de inexactitud. Equivale al 160% de la diferencia entre el saldo a pagar (o el saldo a
favor) determinado entre la liquidacién oficial y lo declarado por el contribuyente, de conformidad con lo
establecido en el art. 236 del Estatuto de Rentas de Tuta en concordancia 647 del E. T.

) Correccion de sanciones. Al tenor del art. 701 del E: T: cuando el contribuyente o auto retenedor
no hubiere liquidado en su declaracién las sanciones a que estuviere obligado o las hubiere liquidado

incorrectamente la administracion las liquidard incrementadas en un 30%.

Al requerimiento especial se adjunto la liquidacién que toma en cuenta los parametros anteriores (folios
46y 47).

La respuesta al requerimiento especial.

Mediante escrito radicado el 12 de junio de 2012 ante el Secretario de Hacienda Municipal de Tuta el
Representante legal de EBSA dio respuesta al requerimiento especial oponiéndose a la declaracién
solicitada y solicitando al Municipio declarar que la entidad se encuentra a paz y salvo por concepto de
retenciones y auto retenciones del impuesto de industria y comercio para el IV bimestre del afio 2009 y
ordenar el archivo del requerimiento especial, con los siguientes argumentos:

A).-La base gravable que toma en cuenta la EBSA es la correcta,

El régimen general de sujecién pasiva de los impuestos municipales no puede ser aplicado a la EBSA,
porque existe un tratamiento especial y diferencial impositivo para las empresas de servicios piiblicos
domiciliarios, establecido en el articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, siendo esta la naturaleza y la
actividad a la cual se dedica dicha entidad. Igualmente, siendo su objeto la distribucién de energia
eléctrica a voltajes inferiores a 220 KV, como consta en el certificado de existencia y representacién de la
empresa, tiene derecho a declarar y pagar el impuesto de industria y eomercio en los municipios donde
presta el servicio al usuario final, de acuerdo al régimen especial consagrado en la Ley 383 de 1997, que
en su articulo 51 determina las obligaciones tributarias de las empresas de servicios piblicos
dependiendo su labor en la cadena de produccién de energia.

De igual manera, dicha norma sefiala en su pardgrafo primero que en ningun caso los ingresos brutos
obtenidos por la prestacién de servicios piblicos podrin ser gravados mas de una vez por la misma
actividad, sin embargo, el Municipio de Tuta insiste en plantear una condicién dual para la EBSA, como
transmisor y distribuidor de energia, cuando la citada norma contempla un factor de territorialidad
concreto, conforme al cual el lugar determinante para establecer donde se gravan los ingresos es aquel
donde se presta el servicio al usuario final, no aquel donde se encuentra una sub estacién o estaciém o
cualquier otro eriterio no previsto en la ley. Asi mismo, EBSA no es un transmisor de energia sino un
distribuidor, debe tributar sélo en esta condicién.

Tampoco puede establecerse la base gravable al tenor de lo sefialado en el articulo 48 del Acuerdo
Municipal 039 de 2002, sobre los ingresos brutos obtenidos en un afio en el ejercicio de la actividad
gravada, porque ésta regla fiscal genérica de caricter local no puede aplicarse de manera preferente
sobre una ley de la Republica que establece limites tributarios a los entes territoriales.

La entidad territorial demandada hace uso de un criterio de aplicacién de la ley que desconoce el caracter
preferente de las disposiciones especiales sobre las generales, consagrado en el articulo 5 de la Ley 57 de
1887. Este criterio de especialidad ha sido ratificado por la Direccién de apoyo fiscal del Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico, que mediante concepto 7572 de 2010, dirigido al Secretario de Hacienda del
Municipio de Tuta, defini6 la actividad de Distribucién de electricidad de la siguiente manera:

DISTRIBUCION DE ELECTRICIDAD. Actividad de transportar energia eléctrica a través de
una red de voltajes inferiores a 220 KV, bien sea que esta actividad se desarrolle en forma
exclusiva o combinada con otras actividades del sector eléctrico cualquiera de ellas sea la
activided principal. (Fuente: R.CREG-128-1996; Art. 2-R-CREG-042-1000; Art 1)

Consideranios que para efecto del impuesto de indusiria y comercio, cuando la Ley 383 de

1997 se refiere a las actividades de transmisién de energia eléctrica, incluye la distribucion, la
cual en consecuencia se rige por la misma norma especial allf dispuesta.”

28



Media de Control; Nulidad v Restabdecimienta del Derecho
Demandantg:; Emprasa de Energia de Boyacd 5.4 ES P -EBSA-
Demandado: Municipial de Tuta
Radicacidan: 150013333004201 30007600

B) La base gravable liquidada corresponde a los ingresos promedio del periodo declarado,

Si conforme al art. 51 de la Ley 383 de 1997 las empresas de distribucidn de energia tributan sobre el
promedio mensual de los ingresos facturados al usuaric final, la EBSA ne tiene siquiera la obligacion de
declarar y pagar el impuesto de industria y comercio en el Municipio de Tuta como transmisor, porque
no tiene alli ninguna estacién o sub estacién, no existe sujecién pasiva de la EBSA sobre los impuesto que
DIACO le reporta a ISAGEN en dicho Municipio, no le corresponde a EBSA pagar impuestos sobre
propiedades de otra empresa.

C. Los ingresos obtenidos por el STR no se causan en Tuta.

Dentro de los ingresos obtenidos por EBSA se encuentran los cargos por transmisién regional, que nada
tienen que ver con la causacién del impuesto en ¢l Municipio de Tuta. En el inventario de activos de la
empresa estan los del nivel de tension 4 del STR centro sur, que corresponde a todo el sistema 57.5 a 115
KW del pais exceptuando los activos del sector Caribe, inventario enviado a la CREG para la aprobacion
de cargos por distribucién, reglamentado por las Rescluciones 082 de 2002 y 097 de 2008 de dicha
comisién, Estos activos también se encuentran a lo ancho y largo del Departamento de Boyaca,
representados en lineas 115 kw v sub estaciones de nivel de tensién 4, y los ingresos por este concepto se
liquidan de manera similar a los cargos por uso del SISTEMA DE TRANSMISION NACIONAL (STN).

De conformidad con las rescluciones CREG 082 de 2002 y CREG 097 de 2008 cada KW facturado al
usuario final lleva implicito este cargo, que es recaudado por el comercializador y pagado a los
operadores de red conforme a la liquidacion que realiza el administrador de cuentas de energia (LAC) v
el administrador del mercado de energia (XM). La primera de las mencionadas resoluciones CREG
establecié la metodologia para la facturacion y recaudo de los ingresos de los sisternas STR y STN,
sefialando:

“(..} El ingreso anual para remunerar los activos de nivel tensién 4 y el ingreso anual para
aumentar los activos de conexién af STN de Ios OR, en un sistemna de transmisién regional serdn
recaudados por el liguidador y el administrador de cuentas del STN (LAC), mediante la aplicacién
mensual de los cargos del nivel de tensién 4 de cada STR a los comercializadores que tengan
demanda comercial en los mismos ( ...) y ademas (...) el esquema de lHquidacion y administracién
de cuentas consiste en el cdleulo de los cargos del sistema de transmisién regional, la facturacién y
recaudo de los agentes comercializadores y la distribucion de los  ingresos a los operadores de
red.”

Por consiguiente, son LAC y XM los entes que facturan y recaudan los ingresos por concepto de STN y
STR y quienes posteriormente los distribuyen a los transmisores y operadores de red a prorrata de la
propiedad sobre los activos.

Luego entrd en vigencia la Resolucibn CREG 097 de 2008 modificando la metodologia para la
facturacion y recaudo de los ingresos obtenidos por concepto de STR.

En conclusion, conforme a las Resoluciones CREG el STR debe liquidar, facturar v recaudar para cada
operacion de red, XM y LAC efectfian dicha operacidon, por ello EBSA no recibe ingresos por concepto del
STR de clientes en el Municipio de Tuta, sino de clientes que atienden demandas en diferentes lugares
del pais, gravar los ingresos generaria una doble imputacién.

D. No hay lugar a la liquidacién de la sancién por inexactitud.

Porque no se ha configurado ninguna de las conductas sancionables al tenor del E. T,, pues los valores
causados por concepto del impuesto de industria y comercio estin debidamente reconocidos en la
declaracidon privada de EBSA. Tanto la doctrina como la jurisprudencia e incluso la ley han reconocido
que en materia tributaria, siempre que los hechos y las cifras denunciadas sean verdaderos y completos
no hay lugar a inexactitud, concepto que parte de la utilizacién por parte del contribuyente de maniobras
fraudulentas gque producen la liquidacién de un menor impuesto, y no de errores de apreciacion o
diferencias de criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante. Asi lo indica el E. T. en su articulo
647 v reiteradamente la Jurisprudencia del Consejo de Estado en sentencias como la de marzo 13 de
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1989, expediente 1761 con ponencia de JAIME ABELLA ZARATE v del 25 de febrerp de 1983 con
ponencia de ENRIQUE LOW MURTRA. De igual manera, la inexactitud no se presume, debe probarse, v
la carga probatoria corresponde a la Administracién, comp indicé la Sentencia de esa Corporacion
emitida el dia 5 de agosto de 1686.

E. Improcedencia de Ia pretendida reliquidacion de la sancién de extemporaneidad.

Cuando se aumenta el impuesto a pagar, la Gnica sancién procedente es la de inexactitud, no la
extemporaneidad, pues ésta se extingue con la presentacion oportuna de la declaracién, y en todo caso si
la sancién liquidada por EBSA es incorrecta, las autoridades tributarias sélo estan facultadas a proceder
con la reliquidacién con los valores presentados por EBSA en la declaracién privada.

F. Violacion al principio de legalidad y principio de justicia.

Cuando las autoridades tributarias hacen uso de su facultad sancionatoria quedan sometidas a las reglas
y garantias del debido proceso, dentro der las cuales esta el principio de legalidad, de manera que toda
sancion ha de estar prevista en una norma positiva, las autoridades tributarias no pueden crear
sanciones.

En materia tributaria el legislador consagrd las sanciones por extemporaneidad y por inexactitud, que
tiene como base no presentar la declaracidn el plazo establecido y que en la declaracién se omitan
ingresos,

En la Sentencia C-564 de 2000 la Corte Constitucional se refirié al principio de legalidad sefialando que
éste puede concretarse en dos aspectos: 1) que exista previamente una ley que consagre la conducta
objeto de sancidn ii) la precisién que se emplee en la norma para determinar la conducta objeto de
reprochie v la sancién que se impondri, buscando recortar al maximo la facultad discrecional de la
administracidn en éste Ambito.

Cuando las autoridades tributarias del Municipioc de Tuta pretenden imponer una sancién por
extemporaneidad sobre los mayores valores impuestos en la liquidacién oficial violan el principio de
legalidad porque actian al margen de toda norma tributaria, apartindose de toda racionalidad y del
principio de justicia en materia tributaria consagradoe en el articulo 683 del E. T. Si bien acuden al art.
231 del Acuerdo Municipal 39 de 2002, la sancién se debe liquidar desde la fecha de vencimiento del
plazo para la presentacién de la declaracién hasta la fechia en la cual se presenté la declaracion privada.

Como pruebas, ademas del Certificado de existencia y representacion legal, l1a copia de declaracién de
retenciones y auto retenciones presentada para el IV bimestre de 20009, el recibo de caja expedido por la
Alcaldia Municipal de Tuta, la certificacién de la revisoria fiscal de los ingresos del periodo, menciona la
certificacién que registra la ubicacién de la sub estacién DIACO y copia de una certificacién expedida por
ésta empresa.

La liguidacion de revision

Mediante Resolucidén 2012-101 del 15 de noviembre de 2012 la Secretaria de Hacienda de Tuta respondi6
alas objeciones del contribuyente de la sigutente manera:

a).- Frente a la objecion” la base gravable es correcta”.

El coniribuyente da una lectura errdnea al articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, que en realidad permite
dispensar a las empresas de servicios piiblicos domiciliarios u tratamiento igual al de los demis
contribuyentes que desarrollan actividades comerciales o industriales, haciendo extensiva la regla
general de tributacién territorial a las empresas de servicigs piblicos. No obstante, dada la complejidad
de la operacién de los servicios publicos, y en especial del mercadoe de energia, le legislador expidio la ley
383 de 1997 regulando de manera precisa la territorialidad y causacién del impuesto de industria y
comercio de algunas de las actividades comprometidas en este servicio. En el articulo 51 inciso primero
se refiri6 a los servicios publicos domiciliarios en general, en el numeral primerc a la generacién
eléctrica, en el numeral segundo a la conexién y transmisién de energia v en el numeral tercere a la
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compraventa de energia eléctrica. El precepto no fij6 regla especial alguna para la actividad de
distribucién de energia

El contribuyente debidé acogerse a alguna o algunas de las actividades alli establecidas para efectos
tributarios, no obstante EBSA declaré como “distribucion” la actividad que desarrolla en el Municipio de
Tuta en la declaracién de auto retencidn del impuesto. Dicha situacién conduce a la necesidad de
establecer con claridad la definicion de todas las actividades relacionadas con la prestacion del servicio
puiblico de energia eléctrica, bajo los siguientes parametros:

1).- La Resolucion CREG 03 de 1994 reglament$ el transporte de energia eléctrica por los sistentas de
transmisito regional y distribucion local, v definié en su articulo 1 el servicio piblico de energia eléctrica,
compuesto por varias actividades, entre las cuales se encuentra la de distribucion.

ii) Las actividades contempladas en la Res. CREG 03/94 no son las mismas regladas en el articulo 51 de
la ley 383 de 1997, por ello es necesario remitirse a la definiciéo de cada actividad para establecer cual es
la regla de territorialidad del impuesto:

* Distribucion: Lsta actividad fue definida por la CREG-128/96 como transportar
energia eléctrica por una red a voltajes inferiores a 220 KV, asemejandose mas a la
actividad de transmision de energia a que se refiere al numeral segundo de la norma que
a la prestacion domiciliaria del servicio referida en su inciso primero. Como EBSA
declard como actividad la “distribucién”, que corresponde al suministro de energia de
los usuarios residenciales y no residenciales de Tuta, la actividad que desarrolia es la de
“distribucion domiciliaria”, que corresponde al servicio puiblico domiciliario.

¢ Servicio pablico domiciliario de energia eléctrica: Esta definido en el numeral
25 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, correspondiendo también al transporte de
energia eléctrica, pero limitado al que se hace desde las redes regionales de transmisién
hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexién y medicién, definicion que no
contempla de modo alguno que el transporte se haga con redes de propiedad del
prestador del servicio, el propésito del legislador fue otorgar libertad a ciertos usuarios
para elegir el oferente del servicio.

Conforme a lo anterior, dado que el contribuyente reportd en su declaracién que la actividad que
desarrolla es la de “distribucién de energia eléctrica”, y segin sus explicaciones en la respuesta al
requerimiento tributario, tal actividad en realidad corresponde a la de “servicio publico domiciliario de
energia eléctrica”, la cual se rige por el articulo 51 de la Lev 383 de 1997, como sostiene EBSA. No
obstante, la entidad usa indistintamente el término “distribucion” algunas veces para referirse a ésta
ultima actividad v otras a la primera.

En Tuta la entidad desarrollé actividades tanto de servicio publico domiciliario de energia
eléetrica porque suministrd energia a los domicilios de los usuarios residenciales y no residenciales del
Municipio, hizo conexién y medicién, como actividades de transmisién de energia, por el transporte
por las redes regionales y locales de transmisién de la energia suministrada a la empresa DIACO S. A.
también ubicada en Tuta.

En consecuencia, la auto retencion del Impuesto de Industria y Comercio debio hacerse por estas dos
actividades: por la distribucién que declaré, que en realidad corresponde al servicio pablico domiciliario
de energia y por la transmisiéo v conexion de energia que tributa con una base gravable diferente, no
especificada en la declaracion tributaria,

b) Frente a la ohjecién “los ingresos obtenidos por el STR no se causan en el municipio de
Tuta”.

Si bien las Resoluciones CREG-082/02 y CREG-097/08 establecen que en el precio que los usuarios
pagan por cada KW facturado estd implicito el costo de transmision y distribucién de la energia, y no es
necesario hacer facturacién separada por STR y STN entre el agente transmisor y el usuario final, ello no
quiere decir que los agentes traosmisores no perciban ingresos por estos servicios. Estos ingresos los
debe cobrar y recaudar la empresa que presta el servicio al usuario final y luego transferirlos al agente
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transportador de acuerdo con la liquidacion que hace el administrador y liquidador de cuentas (LAC) que
en este caso es 1a empresa XM.

En el caso concreto de Tuta, ISAGEN presta el servicio al usuario final y expide facturas a
DIACO, incluyendo los cargos STN a favor de ISA y STR a favor de EBSA. Ignalmente
EBSA expide facturas a ISAGEN 8. A. por uso del STN y el STR, como pudo corroborarse en la
inspeccién tributaria.

No obstante, la norma que regula el impuesto en lo que se refiere a la transmision de energia, es decir el
nam. 1 del art. 51 de la Ley 383 de 1997, sefiala que el impuesto se causa en el municipio donde se
encuentre ubicada la sub estacién sobre el promedio de los ingresos obtenidos alli, a diferenciza de la
actividad de servicio domiciliario, regulada en el inciso primero de esta norma, y de compraventa de
energia, regulada en el numeral 3 del mismo, cuya base gravable se fija teniendo en cuenta la
facturacién. Fl problema radica en la manera como debe establecerse la base gravable, porque el
legislador no reglamenté claramente como cuantificar los ingresos obtenidos por transmision en cada
municipio, ya que la liquidacion de LAC no tiene en cuenta sélo las sub estaciones sino la totalidad de
activos vinculados a la actividad, pero los equipos diferentes a aquellas no son criterio para determinar la
territorialidad del impuesto.

No obstante, el impuesto no recae sobre los activos de transmision sino sobre la actividad de
transmision, y es claro que si en el Municipio de Tuta existe una sub estacién se generan ingresos por
transmision de energia, surgiendo de alli la obligacién de tributar. En cuanto a la cuantificacién de la
base gravable, la dificultad de diseriminar ingresos por cada municipalidad no es determinante en el caso
de Tuta, porque los cargos de transmision y distribucién son facilmente identificables en las facturas que
pagd DIACO a ISAGEN por les consumos en el Municipio.

En suma;:

(1).Aunque las facturas causadas a DIACO a favor de ISAGEN en el afio 2009 por concepto de swininistro
de energfa y potencia llevan insitos los cargos de transmision y distribucién y estas actividades hacen
parte del servicio ptiblico domiciliaric de energfa, también constituyen desde el punto de vista tributario
actividades diferentes a este, sujetas a una regla de tributacién distinta, a cargo de sujetos pasivos
diferentes.

(ii) El gravamen no puede ser impuesto a DIACO, aungue es el propietario de la sub estacién en Tuta,
porque no esta registrado como agente del mercado mayorista.

(iii). En el Municipio de Tuta EBSA es agente operador de los activos de la Sub estacion SideBoyaca de
propiedad de DIACO con la linea de transmision Paipa — Sideboyacid 1-115 KV y cen la linea de
transmision SideBoyacd- TsideBoyacd 1 115 KV, luego, a EBSA se liquida y paga el servicio de
distribucién de energia, tal como discrimina ISAGEN en sus facturas, aclarando la sujecién pasiva del
tributo.

c). Frente a la objeciéon “no hay lugar a l1a liquidaciéon por inexactitud”.

EBSA no declar6 su actividad de transmisién de energia ni incluyd en su declaracién los ingresos
correspondientes, por ello no pnede hablarse de una “inexactitud no sancionable” porgue conforme a la
ley esta se configura cuando los hechos vy cifras reportados con completos y verdaderos, radicando la
divergencia de criterios en el derecho aplicable. En este caso ante la omisién en la declaracién debid
desplegarse la funcién fiscalizadora para determinar y cuantificar la actividad no declarada.

d) Frente a la objecion “improcedencia de la pretendida reliquidacién de la sancion por
extemporaneidad y violacion al principio de legalidad y el principio de justicia”

La sancion de inexactitud del 160% solo es aplicable a los impuestos, no a las sanciones, si bien el
Municipio no puede tener en cuenta para cuantificarla el niimero de periodos de extemporaneidad,
porque esta facultad se extingue con la presentacion de la declaracién, si puede modificar la base de lIa
liquidacion tomando como base el valor corregido del impuesto a auto retener.
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De conformidad con lo anterior el Municipio de Tuta expidié liquidacién oficial del tributo de la
siguiente forma:

1.- Base gravable: Serd la totalidad de ingresos causados durante el bimestre, de conformidad con el
art. 6 literal b del acuerdo 023 de 2006 y el numeral 2 del articulo 51 de la ley 383 de 1997. La
informacién recaudada con respecto a la actividad de transmisién de energia que presté EBSA en la
jurisdiceion de Tuta es la siguiente:

ANO MES FACTURA VALOR
DISTRIBUCION DE
EBSA

2009 JULIO F103866 $293.422.855

2009 AGOSTO Fioq062 $305.055.661

TOTAL v $598.478.516

BIMESTRE

2. Auto retencion del impuesto de industria y comercio: De conformidad con la anterior base
gravable la administracién tributaria de Tuta procedid a re liquidar oficialmente la auto retencion del
impuesto de industria y comercio correspondiente al Bimestre I del afio gravable 2009 aplicando la tarifa
establecida en el Acuerdo Municipal 023 de 2006 fijada en el 10 X 1000 de dicha base,

3.- Sancién de extemporaneidad: Dado que se notificd emplazamiento previo por no declarar aute
retencion del impuesto de industria y comercio correspondiente al bimestre IV del afio gravable 2009
mediante Resolucidn 2009-203, el contribuyente debid liquidarse una sancién de extemporaneidad al
tenor del art, 231 del Acuerdo 039 de 2002 equivalente al 10% del total del impuesto a cargo contado
desde el mes de marzo de 2009 hasta la fecha de la declaracion privada, igualmente debe tomarse como
base el valor corregido del impuesto a retener.

5.- Intereses de Mora: Se deben contabilizar de conformidad con los arts. 224 y siguientes del
Estatuto de Rentas, que establece 1a misma tasa de mora por cada dia de retardo que el E. T. nacional.

6.-Sancion de inexactitud: Sera el 160% de la diferencia en el saldo a pagar, al tenor de lo establecido
en elarticulo 647 del E. T.

7.- Correcciom de Sanciones: Al tenor del art. 713 del E. T. cuando el contribuvente no hubiere
liquidado las sanciones a que estuviere obligado o las liquide incorrectamente, la administracién las

liquidara en un 30%.

El recurso de reconsideracidon.

Mediante correo electrdnico certificado, el dia 21 de enero de 2013 EBSA interpuso recurse de
reconsideracién contra la Resolucidén 2012-101.

Como fundamentos facticos del mismo reiterd EBSA que declard y pago correctamente la auto retencion
del impuesto de industria y comercio para el I'V bimestre del afio gravable 2009 en el Municipio de Tuta,
que no realizd alli la actividad de transmision de energia, que liquidd el impuesto sobre los ingresos
mensuales promedio facturados a los usuarios finales, no sobre los ingresos de ISAGEN pagados por
DIACO, que no son procedentes la correccion a la sancidon por extemporaneidad y la sancion por
inexactitud, igualmente que la liquidacion oficial esta viciada de nulidad porque se omitié adjuntar al
requerimiento especial copia de la inspeccién tributaria.

Para sustentar estas afirmaciones expuso los siguientes argumentos:
a.- Frente ala territorialidad del impuesto:

El Municipio de Tuta sélo puede gravar las actividades comerciales, industriales y de servicios que se
desarrolien en su jurisdiceidn, al tenor de la definicién de los elementos esenciales de los tributos
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contenida en el articulo 338 de la C, P. y la definicidn del hecho generador establecida en el acuerdo
municipal 38,

EBSA presta servicios de distribucién-comercializacién y transmisién de energia, actividades sometidas
a una regla tributaria especial conforme a 1a cual la base gravable estid determinada por el promedio
mensual facturade y la territorialidad del impuesto por el lugar donde se presente el servicio al usuario
final, al tenor de le establecido en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997. Esta norma igualmente contiene
una excepcion referida a la actividad de transmisién de energia elécirica, frente a la cual el impuesta se
causa en el lugar donde se encuentre ubicada la sub estacién de energia, por ello EBSA no puede tributar
por este concepta en Tuta, ya que no posee una sub estacidn de su propiedad en ese lugar, es de
propiedad de DIACOQ. El sujeto pasiva del impuesto por la actividad de transmisién de energfa solo
puede ser el propietario de la sub estaciém, como sefiald el Consejo de Estado en sentencia del 16 de junio
de 2009, expediente 17279.

Tampoco opera EBSA sub estaciones en el Municipio de Tuta: su actividad se limita a transmitir desde su
sub estacién ubicada en Paipa la energia que ISAGEN ha vendido previamente a DIACO, que esta
empresa recibe en la sub estacion de su propiedad ubicada en dicho municipio, ¥ no pueden ser
determinantes para establecer la territarialidad del impuesto activos diferentes a las sub estaciones

b. Frente a la prohibicion de doble tributacion:

Se incurriria en doble tributacién al exigir a EBSA pagar en Tuta el impuesto sobre los ingresos que
percibe por transmitir energia desde su sub estacién ubicada en Paipa, donde ya pagé el referido
impuesto por esta actividad. Por lo tnico que debe tributar en €] mencionado municipio es por la
actividad de distribucion-comercializacion, como ya lo hizo

C.-Violacion del principio de legalidad y desconocimiento del derecho al debido proceso.

La autoridad tributaria de Tuta aplica a EBSA una sancién de inexactitud paer sanciones que no estd
prevista en alguna disposicion legal, con lo cual viola el principio de legalidad. Igualmente, en el caso de
determinarse que debe reconocerse un mayor valor de retencién, sélo podria dar lugar ello a la
imposicion de una sancidén por inexactitud, o por extemporaneidad, pero na ambas, pues tendrian coma

fundamento los mismos hechos y la misma base, violando el derecho al dehido proceso del -

contribuyente.
d.- El supuesto de hecho de la sancion por inexactitud es in existente.

Porque esta sancidn se genera sdlo cuando el contribuyente ofrece informacién falsa, incompleta,
equivocada o desfigurada u omite ingresos susceptibles de ser gravados, tal como indica el articulo 647
del E. T. y la Jurisprudencia del C. E:* | por el cantrario EBSA ofrecié informacién veraz, correcta y
completa, no actud de manera fraudulenta para evadir el pago del impuesto, dicho fraude debe ser
probado, no presumido por las autoridades tributarias, si la autoridad tributaria hace usa de su facultad
sancionatoria.

Tampoco es dable sancionar al contribuyente por una diferencia de criterios juridicos frente al régimen
normativo tributario de las empresas de servicios pablicos, y EBSA aplicé de manera sistematica y
razonable las normas que regulan la tributacion de las empresas de servicios puablicos domiciliarias,
cancluyendo el cabal cumplimiento de sus obligaciones.

e.- Desconocimiento del acta de inspeceion tributaria

De canformidad con lo establecido en el articulo 783 del E T las autoridades tributarias de Tuta debieron
dar a conocer al acta de inspeccién tributaria al contribuyente para verificar la ocurrencia de la
inspeccian, asf como objetar, controvertir o allanarse a los hechos que generarian un mayor impuesto.
Sin embarga en éste caso no se dio a conocer a EBSA el acta de la inspeccién tributaria, danda lugar a la
aplicacién de la causal de nulidad consagrada en el numeral segundo del articulo 730 del E. T.

* Cita las sentencias de! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta del 22 de marzo de 2071 y
radicacion 17288, 17152, y del 10 de marzo de 2011 con radicacion 17492, siendo ponente de todas el Consejero HUGO
FERMANDC BASTIDAS BARCENAS.
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La decision que inadmite el recurso de reconsideracion

Mediante auto 2013-004 del 20 de febrero de 2013 el Secretario de Hacienda del Municipio de Tuta
inadmiti6 el recurso de reconsideracidn interpuesto por EBSA dado que fue presentado mediante correo
electrdnico ante la Administracidn Municipal de Tuta, sefialando que en materia tributaria el E T . es
norma espeeial de aplicacién preferente que prima sobre las disposiciones de la Ley 1437 de 2011 que
tratan sobre el uso de medios electronicos.

OTROS DOCUMENTOS:

1.- Memorias Consejo Comunal Departamento de Boyaca de 2009-Ministerio de Minas y
Energia.(Folio 109}

Donde aparece que EBSA S. A. E, S P. es propietaria de dos mddulos de linea para los circuitos a 230 kV
Paipa — Sochagota en la sub estacidn Paipa, recibiendo una remuneracién como benefieiario STN que
alcanza la suma de mil quinientos millones de pesos anuales.

2.- Oficio 6014-42-201244009088-3 emitido por XM COMPANIA DE EXPERTOS EN
MERCADOS S. A. E. S, P. (Folio 119)

Mediante el cual esta eompaififa certifica que EBSA no opera la sub estacién SideBoyaca (DIACO) en el
Municipio de Tuta.

3.- Acuerdo Municipal 39 (folio 121)

Mediante este acuerdo municipal Tuta adoptd su estatuto de rentas y establecid el régimen
procedimental respectivo seflalando:

ARTICULO 1 OBJETQ, CONTENIDO Y AMBITO DE APLICACION. El presente acuerdo tiene
por objeto dotar al Municipic de un Estatute de Rentas que contenga la definicién general de los
impuestos, tasas, sobretasas y contribuciones, su investigacion, determinacion, forma de
liquidacion, discusién, recursos, cobro, control, sanciones y el procedimiento tributario a aplicar
de conformidad conla ley.

Sus disposiciones rigen en toda la Jurisdiccién Territorial del Municipio.

(..)

ARTICULO 3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. Todo impuesto, tasa o contribucién debe estar
expresamente establecido por la Ley, Acuerdo ¥ en consecuencia ninguna carga impositiva puede
aplicarse por analogia.

€..)

ARTICULO 7. DEFINICION Y ELEMENTOS ESENCIALES DE LA HESTRUCTURA DEL
TRIBUTO. La obligacién tributaria es de origen constitucional en virtud del cual la persona
natural, juridica o sociedad de hecho estid obligada a pagar a favor del Municipio una
determinada suma de dinero cuando se realiza ¢l hecho generador determinado en la ley, en
desarrollo de dicha obligacién y acogido ¢ reglamentado por el acuerdo municipal de rentas.

Los elementos esenciales de la estructura del tributo son Hecho generador, sujetos (activo v
pasive), base gravable vy tarifa.

ARTICULO 8 HECHO GENERADOR. El hecho generador es el presupuesto establecido por la
Ley para aplicar €l tributo v cuya realizaciéon origina el nacimiento de la obligacion tributaria,

4.- Factura de Venta 000056612827 (Folio 192)
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Expedida a ISAGEN S. A. E. 8. P. por el periode marzo 2011, en la misma se indica como clase del
servicio “Uso del STR-SDL Transmision” y el valor a pagar es $138.371.464.

5.- Extractos de Cuentas (folios 194 v 197)

Aparecen a nombre de la Sociedad EBSA, los siguientes extractos correspondientes al ejercicio 20009:

# Delacuenta nimerc 2430110101 SUBS ENERG.
¥ Delacuenta 1408070101 SUB SERV ENERG.

» Delacuenta 4315190101 SIST TRANSM NC

» Delacuenta 4315190102 SIST TRANSM REG
# Delacuenta 4315190103 SIS TRANSM LOCAL

6.- Copia de la oferta mercantil privada 40000248 para el suministro de energia eléctrica.
(Folio 354)

Donde es oferente ISAGEN 8. A. E. §. P. v ofertado DIACO 8. A,, y dentro de los términos ¥ condiciones
en las cuales se prestard el servicio se indica en lo que aqui interesa: PLANTA: DIACO S. A,
LOCALIZACION: TUTA-BOYACA, DISTRIBUIDOR: EBSA, NIVEL DE TENSION (Kv) 115 Kv

7.- Oficio 6015-42-001807-3 de XM MERCADOS .

Mediante esta comunicacién la Empresa de Servicios Piablicos mixta XM Compafiia de Expertos en
Mercados responde a una solicitud de informacién y documentos de la Secretaria de Hacienda de Tuta,
remitiendo:

»~ Listado de documentos valorables (facturas, informes de venta, notas crédito) de ISAGEN,
EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA e ISA por su actividad en el mercado mayorista de
energia durante los afios 2007 a 2010 diseriminado por mes v por actividad que desarrollan en el
mercado (comercializador, generador, distribuidor o transmisor) en el sistema de intercambios
comerciales o en el sistema interconectado nacional, correspondientes a las transacciones
realizadas en la bolsa de energia, los cargos por uso o ingresos del STN y del STR.

» Estado de cuentas por cobrar y por pagar por concepto de transacciones realizadas en el sistema
de intercambios comerciales (SIC), cargos por uso o ingresos del STN y del STR.

Igualmente XM seitald frente a la solicitud de comprobantes de las transacciones causadas por las
subestaciones SIDEBOYACA-DIACO y las lineas de transmision Paipa-Sideboyacd y Sideboyaca-
Tsideboyaca que se encuentran a un nivel de tension 115 kV y no cuenta con informacion desagregada de
sub estaciones o unidades constructivas para activos que se encuentran a niveles de tension inferiores a
230 kV.

8.- Contrato de conexion al STN 2008-100 suscrito entre EBSA y DIACO. (367)

Mediante éste contrato, suscrito el dia 15 de agosto de 2008, las partes celebraron un acuerdo de
conexion de energia eléetrica, en cuyo considerando nimero cinco se lee: (...} Que, asi mismo, las Partes
han decidido regularizar e instrumentar la conexién que ha venido usando DIACO, a través de los
activos de conexion de EBSA. desde su planta en Tuta hasta la subestacién Paipa a 115 kV a partir de la
entrada en vigencia de los cargos por uso asignados por lu CREG a EBSA con buse en la Resolucion
CREG 082 de 2002 y sin que por ello hoya pagado DIACO a EBSA la correspondiente remunerocion
derivada del uso que ha venido haciendo DIACO de tales activos. En este sentido, las partes han
convenido una férmula de pago retroactive de tal manera que DIACO le remunere a EBSA los cargos
correspondientes por el uso de dichos actives de conexién. (...)"

9.- Acuerdo Municipal 023 de Tuta: (Folio 380)
Mediante el cual se modificd el estatuto de rentas de dicho municipio, senalando en su art. 2:

“Modifiquese el articulo 54 del acuerdo 039 de 2002 en lo correspondiente a la actividad de comercio
de energfa eléctrica, transmision y conexion de energia cléctrica y adicinese con otra actividad, ast:
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+ Comercio de energia eléctrica, transmisién y conexién de energla eléctrica....10 X 1000.
10.- Certificaciones
#» Deingresos de la Revisora Fiscal de la EBSA (Folio 419)

Mediante Ja cual acredita que los ingresos de la empresa en el Municipio de Tuta por toda concepto
fueron de $141.367.000 durante e} bimestre julio-agosto de 2009.

» Delocalizacion de activos del Gerente de Distribucion de la EBS A (folio 420)

En la misma se indica que los activos mediante Jos cuales se conecta la Subestacion DIACO Tuta y se
atiende la demanda de este cliente estdn en la Subestacién Paipa — EBSA. Segfin contrato de conexién
2008-100.

#» Depropiedad de subestaciones (Folio 634)

Mediante este documento el Representante legal de la Sociedad DIACO mediante la cual certifica que la
subestacién ubicada en las instalaciones de esa compania en €l Municipio de Tuta es de propiedad de la
misma.

11. Conecepto del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico del 31 de octubre de 2005 (folio
641)

CASO CONCRETO

De acuerdo con los estatutos de constitucién de Ja EBSA, y con su objeto social, la empresa en efecto
desarrolla actividades de prestacion del servicio piblico demiciliaric de energia eléctrica domiciliaria,
pudiendo desarrollar las actividades complementarias de generacién, transmision, distribucion v
comercializacion de energia eléctrica, tal como consta en el certificado de existencia y representacion.(fl.

34)
Con base en lo anterior el Despacho estudiard cada uno de los cargos impetrados por el demandante:
A.-Violacion del articulo 24-1 de laley 142 de 19994

La parte actora manifiesta que, la lectura correcta del referide articulo es aquella que determina que las
empresas de servicios piiblicos domiciliarios no pueden ser gravadas bajo el régimen general de industria y
comercio, sino que existe un régimen especial e impositivo. Asevera que no puede considerarse que la base
de liquidacién del impuesto de industria y comercic debe conformarse con base en los ingresos brutos
totales de la compania, aplicando la Ley 14 de 1983 v los Acuerdos Municipales de Tuta 39 de 2002y 23 de
2006 que contienen una regla general para las actividades industriales, comerciales y de servicios, cuando
exisie un régimen diferencial para los prestadores de servicios publicos domiciliarios. Por su parte, el
Municipio de Tuta sostiene que las empresas de servicios pliblicos no tienen un tratamiento diferencial y
que estan sujetas al régimen tributario nacional y de las entidades territoriales, observando las reglas
especiales que alli se contemplan, que no es cierto que el municipio dé una interpretacién errada a la
norma, y que de ella se desprenda la estimacion de una base gravable diferente a la declarada inicialmente,
pues lo cierto es que se basé en las reglas especiales de tributacion de que trata el art. 51 de 1a Ley 383 de
1997, que resultan aplicables a las actividades desarrolladas por €] contribuyente en su jurisdiccion. Adn si
resultara diseutible la ocurrencia del hecho generador por la actividad de transmisién v conexién de
energia, en que radica el asunto bajo litis, eflo no significa que la administracién desconozea la
aplicabilidad de las reglas especiales de la Ley 142 de 1994 v 383 de 1997, dado que, por el contrario, se
basé en estas para adelantar el proceso de fiscalizacién que se discute, por lo que no hay lugar a la aludida
violacién.

Pues bien, en lo que respecta a un régimen legal especial para los servicios piblicos hay que sefialar en
primer lugar que aunque la Constitucién de 1991 haya posibilitade su “liberizacién” es decir “la
posibilidad que tienen distintos sujetos {de diversa naturaleza) de desarrollar actividades de servicios
piblicos, o complementarias o conexas con ellos, sin la necesidad de autorizaciones o negocios juridicos
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entre estos sufetos y la entidad publice responsable del servicio™se alcanzando esta actividad una
dimensién econémica, los servicios publicos representan deberes efectivos del estado, pues le
corresponide, por mandato del articulo 365 C.P. garantizar su adecuada prestacién, lo que define la
dimension publica de esta actividad y su naturaleza de funcién administrativa3 conforme a la cual se
predica un régimen legal diferencial para los servicios piblicos que puede conllevar el use de potestades
publicas por los sujetos que los prestan.

Atendiendo el caracter de los servicios publicos como funcién administrativa, el legislador expidié Ia ley
142 de 1994, norma gue en materia tributaria prevé:

“ARTICULO 24. REGIMEN TRIBUTARIO, Todas las entidades prestadoras de servicios publicos
estin sujetas al régimen tributario nacional y de las entidades territoriales, perc se observaran
estas regias especiales:

24.1 los departamentos y municipios podrin gravar a Jas empresas de servicios piiblicos con tasas,
contribuciones o impuestos que sean_aplicables a los demds contribuventes que cumplan
funcienes industriales ¥ comerciales. (...)"

Con respecto a esta norma, el concepto 775 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estade,
que responde a la pregunta de si esta actividad puede ser gravada con el impuesto de industria v
comercio, v si la prestacidn del servicio piblico domiciliario de energia eléctrica a la que se refiere el
numeral 14.25 del art, 14 de la Ley 142 de 1994 coincide con la actividad de servicios descrita en el
articulo 36 de la Ley 14 de 1983, sostiene: (i) la ley 142 de 1994 creé una categoria especial, la de
“servicios piblicos domiciliarios”, sin hacer distincién entre actividad industrial comercial o de servicios,
en este estatuto se establece taxativamente que actividades hacen parte de ésta categoria y a cuéles otras
actividades (complementarias) se les aplica también dicho tratamiento legal (articulo 1), entonces es
indiferente en materia tributaria que para la prestacién de servicios plblicos haya transformaciom de
materias equivalente a la actividad industrial, prestacién de servicios, etc ... (ii) La ley 142 de 1994 es el
estatuto de los servicios pablicos domiciliarios y actividades complementarias, por tanto debe entenderse
reformatoria de cualquier disposicién anterior que se refiera a la misma materia, no obstante esta
derogatoria tacita solo afecta en la ley anterior lo que pugne directamente con la nueva disposicidn, como
establece el articulo 72 del Cédigo Civil, (iii) la actividad de “servicic piblico domiciliario de energia
eléctrica” es distinta al concepto v actividad de servicios descrita en el art. 36 de la Ley 14 de 1983. (iii)
los servicios publicos quedaron sujetos al régimen tributaric nacional y territorial, pero “los
departamentos y municipios podran hacer ohjeto de gravimenes a las empresas de servicios
domiciliarios siempre que a su vez, les sean aplicables a los demés contribuyentes que cumplan
funciones industriales o comerciales”, concluye el Consejo de Estade: “Los departamentos y los
municipios podrdn gravarla fla prestacién de servicios publicos) simultdneamente con tasas,
contribuciones o con impuestos, segtin los términos del articulo 24.1 de la Ley 142 de 1994 ineluidos los
de industria y comercio previstos en la Ley 14 de 1983, siempre y cuando este gravamen también sea
apiicable a los demds contribuyentes que cumplan actividades industriales o comerciales en el
respectivo territorio.”

En consecuencia, lo cierto es que tanto la ley 14 de 19083 “Por la cual se fortalecen los fiscos de las
entidades territoriales y se dictan otras disposiciones”, como la Ley 142 de 1994 “Por la cual se
establece el régimen de los servicios piublicos domiciliarios ...” posibilitaron que las entidades
territoriales impongan tributos a quienes en sus ferritorios desarrcllaran actividades industriales,
comerciales o de servicios, precisando la segunda de las normas citadas que en materia de servicios
publicos, quienes los presten sélo estdn sometidos a los regimenes tributarios territoriales cuando
también lo estén las actividades que con caricter industrial o comercial sean objeto del impueste en
forma general dentro del respective territorios?, es esta }Ja manera como se expresa en las normas
tributarias el trato especial que se ha dispensado alos servicios ptiblicos.

3 alberto Montafa Plata en “El concepto de servicio publico en el derecho adminisfrative”™ Ed. Universidad
Externado de Colombia, pag. 102, citando a Hugo Palacios Mejia en "El derecho a los Servicios Publices”.

I lbidem. Pag. 217.

3 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejerc Penente: MAGISTRADO LUIS CAMILO
OSORIO ISAZA. Santafé de Bogotad, 4 de marzo de 1996. Cancepto 775. Actor: Ministerio de Minas y Energia.
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Mas adelante, atendiendo también este régimen especial de los servicios pitblicos en materia tributaria,
se expidio la Ley 383 de 1997, que contiene reglas especiales para los servicios piblicos domiciliarios v
sus actividades complementarias:

“ARTICULO 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el impuesto de
industria v comercio en la prestaciéon de los servicios piblicos domiciliarios se causa
en el municipic en donde se preste el servicio al usuario final sobre el valor promedio mensual
facturado.

En los casos que a continuacién se indica, se tendrén en cuenta las siguientes reglas:

1. La generacién de energia eléctrica continuara gravada de acuerdo con lo previsto en el articulo
7o de la Ley 56 de 1981,

2. En las actividades de transmisién v conexion de energia elécirica, el impuesto se causa en el

municipio en donde se encuentre ubicada la subestacién y, en la de transporte de gas combustible,
en puerta de ciudad. En ambos casos, sobre los ingresos promedios obtenidos en dicho municipio.

3- En la compraventa de energia eléctrica realizada por empresas no generadoras y cuyos
destinatarios no sean usuarios finales, el impuesto se causa en el municipio que corresponda al
domicilio del vendedor, sobre el valor promedio mensual facturade.

PARAGRAFO 1°. En ningiin caso los ingresos obtenidos por la prestacién de los servicios ptblicos
aqui mencionados, se gravardn mas de una vez por la misma actividad. (...)".

Sobre la aplicabilidad del impuesto de industria y comercio a la actividad de servicio piblico domiciliario
de energia eléctrica y sus actividades complementarias y el régimen legal pertinente, sefial6 el Consejo de
Estado:22

“Consecuente con lo previsto en el artfculo 365 de la Carta Politica, el legislador reguld los
servicios piblices domiciliarios en general ¥ el régimen para la generacién, interconexién,
transmision, distribucién v comercializacién de electricidad en el territorio nacional, de manera
particular, en las Leyes 142 y 143 de 1994, regulacién que impone que la actividad, en su conjunto,
se analice a partir de las normas especificas y no de las generales. Con la misma logica, para
efectos tributarios y particularmente, del impuesto de industria y comercio.

Precisamente, la evolucion normativa en materia del impuesto de industria y comercio indica que
en la actualidad la actividad de generacion, transformacién, distribuciéon v comercializacién de
energia eléctrica se rige por las Leyes 56 de 1981, 142 de 1994 y 383 de 1997, en la medida en que
estas normas regulan no solamente la jurisdiccién en donde se grava e! impuesto, sino que
también precisan los hechos generadores, los sujetos pasivos y activos y las bases gravables del
mismo.

De tal forma que corresponde a las entidades territoriales establecer, en ejercicio de la autonomia
fiscal que prevé la Carta Pelitica, y en armonia, coordinacion y especial atencidén al nuevo sistema
de prestacién de servicios publicos domiciliarios, la tarifa del impuesto para cada uno de los
hechos generadores dispuestos en las normas especiales. ©

Conforme a lo anterior, se cbserva que la entidad accionada no desconocié el régimen especial
impositivo de la actividad de servicios publicos, basta observar la liquidacién de revision del tributo
(Resolucion 2012-101 de noviembre 15 de 2012} que acude a la normatividad que regula esta categoria
especial de los servicios pliblicos34:

“9.1.- Base Gravable: De conformidad con el art. 6° literal b) del Acuerde 023 de 2006, la base
gravable para efectuar la auto retencién del impuesto ser el total de ingresos causados durante el

¥ CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejers
ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, Bogota D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014).
Radicacion numero: 73001-23-31-000-2010-00078-01(19164). Acier: JAIME ANDRES GIRON MEDINA.
Demandado: MUNICIPIO DE PRADC — TOLIMA

* Folio 255.
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bimestre. Asf mismo, el literal b) del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 establecid: “ En las
actividades de transmision y conexién de energia eléctrica, el impuesto se causa en el municipio
donde se encuentre ubicada la subestacién y, en la de transporte de gas combustible, en puerta
de ciudad. En ambos casos, sobre los ingresos promedio obtenidos en dicho municipio.”, normas
que sirven de fundamento sustantivo para cuestionar la base gravable declarada.

Como resultado del anélisis de la informacién recaudada por el despacho se constata entonces que
EBSA 5. A presto servicios de transmisién de energfa en la jurisdiccion de Tuta, en la cuantia que
se expone en la siguiente tabla, siendo responsable del impuesto de industria y comereio causado
en este municipio;

ANO MES FACTURA VALOR
DISTRIBUCION DE
EBSA
2009 JULIO F103866 $2093.422.855
2009 AGOSTO Fiog4o062 $305.055.661
BIMESTRE 4 $598.478.516

Tampoco es cierto que el Municipio haya acudido a lo establecido en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983,
tomando como base gravable para calcular el impuesto el promedio mensual de ingresos brutos del afio
inmediatamente anterior, por el contrario, basado en los hallazgos de la investigacién tributaria,
conforme a los cuales la actividad desarrollada por EBSA en TUTA no es s6lo 1a distribucién domiciliaria
de energla eléctrica sino que presta servicios de distribucién de acuerdo con las facturas que en los meses
julio y agosto de 2009 expidié ISAGEN 8. A. a DIACO en la cual se discrimina el concepto “distribucién”
para EBSA, procedi6 a tomar los valores alli consignados como base para calcular el impuesto, dando
aplicacién al numeral 2 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, como establece el paragrafo 2 de esta
norma (Resolucién 2010-014 del 27 de enero de 2010 “Por la cual se dicta un emplazamiento para
corregir” que obra a folios 180 y ss.), razdn por la cual debe ser desestimado esta cargo.

Resta senalar que puesta de presente esta situacién a EBSA al serle notificado el emplazamiento para
corregir, en su respuesta no rebati el haber percibido dichos ingresos durante los meses de julio y
agosto de 2009 (folio 185, respuesta al emplazamiento para corregir) sino que expuse los argumentos
que se estudian a continuacion:

B.- VIOLACION DEL ARTICULO 51 DE LA LEY 383 DE 1997

EBSA  considera que estd inmersa dentro de la regla general establecida en éste articulo, pues declaray
paga el impuesto sobre el promedio mensual facturado, dejando claro que no es un transmisor de energia
eléctrica en el Municipio de Tuta, como quiera que, no cuenta con subestaciones de energia en éste
municipio que sean de su propiedad, razén por la cual liquida el Impuesto de Industria v Comercio en
dicha jurisdiccién pues asi lo estipula el articulo 51 de 1a Ley 383 de 1997, sefiala que es una equivocacion
asimilar que lIa EBSA desarrolla la actividad de transmisién en el municipio de Tuta y menos considerar
que debe pagar un tributo dentro de un municipio donde no tiene una subestacién de su propiedad,
Acepta tributar en el municipic de Tuta por la actividad de distribucién y comercializacién, aclarando
que no puede considerarse que realice la actividad de transmisién, pues insiste no tener la obligacién de
hacerlo por cuanto no cuenta con una estacién o subestacién de transmision de su propiedad.

DIACO reconoce la propiedad sobre las subestaciones ubicadas en Tuta, por tanto no corresponde a la
EBSA reportar pago del impuesto de industria y comercio sobre propiedades que no estan en sus activos,
tampoco por actividades que no desarrolla en dicho Municipio, ni pueden asimilarse analégicamente las
actividades que alli desarrolla a otras que no corresponden a la actividad negocial de la empresa. Es la
actividad desarrollada por ésta la que se reporta a efectos de determinar el impuesto de industria v
comercio.

Ademés se desconoce el principio de aplicacion preferente de la disposicion especial, establecido en el
articulo 10 del Cédigo Civil, porque, existiendo una regla tributaria especial para las empresas de
servicios publicos conforme a la cual la base gravable se conforma tomando en cuenta el promedio
mensual facturado en el municipio en donde se prestd el servicio al usuario final, este impuesto se
determind con base en las facturas de venta que ISAGEN 8. A. generd para DIACO, tomando en cuenta
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los valores reportados por la actividad de transmisién que no hace parte de la base gravable, por no ser
desarrollada por la EBSA en Tuta, donde no tiene estaciones de su propiedad.

Para cuestionar bajo esta misma linea argumentativa la decision tributaria de la administracion, EBSA
expuso las siguientes razones al dar respuesta al emplazamiento para corregir, que para efectos
metodologicos vale la pena estudiar con los anteriores:

Todo lo anterior nos lleva a establecer cudl es la actividad que en relacién con el servicio pablico de
energia eléctrica desarrolla EBSA en el Municipio de Tuta, a la luz de las pruebas recaudadas. Sea lo
primero sefialar que en ninguna de sus intervenciones, en via administrativa o judicial ha discutido la
demandante que en las facturas expedidas por ISAGEN 8. A. E. 8. P. a la empresa DIACO PLANTA Tuta
correspondientes a los meses de julio y agosto de 2009 se discrimina el concepto DISTRIBUCION a favor
de EBSA, ni el valor de dicho concepto.

En efecto, el acto enjuiciado en su legalidad, la Resolucion 2012-101 sefiala: “En el caso bajo examen,
ISAGEN presta el servicio al usuario final v sus facturas que expide a DIACO llevan incluidos v
discriminan los cargos STN a favor de ISA y STR a favor de EBSA. Asi mismo EBSA expide facturas a
ISAGEN S. A. por concepto de transmision (uso del STR- SDL) como se evidencia en la factura aportada
en desarrollo de la inspeccidn tributaria” aspecto no controvertido por la demandante.

Alaluz de dicha prueba, contrario a lo afirmado por el contribuvente, es forzoso concluir que la actividad
que desarrolla en el Municipio de Tuta no es exclusivamente la sefialada en el primer parrafo del articulo
51 de la Ley 383 de 1997, que se refiere en estricto sentido a 1a actividad de servicio pablico domiciliario
de energia eléctrica y que no de ser confundida con aquella “DISTRIBUCION” que aparece en las
facturas que expide ISAGEN a DIACO y por tanto la base gravable del impuesto no puede ser el valor
promedio mensual facturade. Notese que ésta norma debe ser interpretada de manera arménica con las
disposiciones de la Lev 143 de 1994, que constituve el Estatuto de los servicios piblicos, tal como aclara
e] Consejo de Estado, al referirse al tratamiento diferencial que en materia tributaria el legislador a
dispensado a las diferentes actividades sefialadas en ¢l citado articulo 51 de la Ley 383 de 1997;

Ast, desde el primer articulo de la Ley 142 de 1994, el legislador diferencid 1a actividad que realizan
las empresas prestadoras de servicios pablicos domiciliarios, de las prestadoras de servicios
publicos en general y de las prestadoras de actividades complementarias, a las cuales si bien
establecio que se les aplica 1a misina lev, no indicé v ello no se desprende, que tengan siempre el
mismo tratamiento juridico o que se traten de la misma actividad, pues una cosa es estar sujetas a
la misma lev y otra muy distinta, que dicha legislacion tenga idéntico tratamiento para ellas como
si se trataren de una sola actividad. En consecuencia, no_obstante estar estas actividades sujetas
todas a las previsiones de la Ley 142 de 1994, no significa que el tratamiento que les otorgalalev a
cada una de ellas sea necesariamente el mismo, pues como se verd, consagra tratamientos
diferenciales dependiendo de la actividad de que se trate.

Para tal efecto la misma ley en su articulo 14 consagrd una serie de definiciones, que deben tenerse
en cuenta para interpretarla y aplicarla.

Asi, por servicio piblico debe entenderse “todos los servicios v actividades complementarias a los
que se aplica esta ley”. (14.20)

Por servicio publico domiciliario de energia eléctrica, * el transporte de energia eléctrica desde las
redes regionales de transmision hasta el domicilio del usuario fipal, incluida su cnnexién v
medicion.” Seguidamente, la misma porma establece gue también se aplicara esta lev a las

actividades complementarias de generaciéon, de comercializacién, de transformacion, de

interconexidn v de transmisién. {(14.25)

A su turno, por actividad complementaria de un servicio publico entiende que “son las actividades
a las que también se aplica esta ley, segin la precisién que se hace adelaute, al definir cada servicio
publico. Cuando esta ley menciona los servicios piblicos, sin hacer precision especial, se entienden
incluidas tales actividades”, (14.2)
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Y, por empresa de servicios ptblicos el articulo 18 de la misma ley, establece que es la que “tiene
par objeto la prestaciéon de uno o méas de los servicios publicos a los que se aplica esta ley, o
realizar una o varias de las actividades complementarias, @ una y otra casa”.

De acuerdo con lo anterior, tenemos que tal como lo explicéd la Nacion, el concepto de servicio
publico es de caricter genérico e incluye tanto los servicios piiblicos domiciliarios, camo las
actividades complementarias v, las empresas de servicios piblicas son aquellas que tienen par
objeto la prestacion de uno o mas de los servicias piiblicos o de las actividades complementarias o,
servicio publicas y actividades complementarias, de suerte que debe ser con base en tales
definicianes que se interpreten las previsiones de Ia ley.

Asi, la exclusion a aplicar el sistema de la renta presuntiva contenida tanto en la ley 142 camo en el
Estatuto Tributario, esta dirigida a las empresas de servicios piblicos domiciliarios, en este casa, a
las empresas que presten el servicio piblico domiciliario de energia eléctrica v no a las empresas
que presten el servicie complementario de generacion de energia, actividad que no corresponde al
concepto de servicio piblico domiciliario.”

Ls decir que, al referirse el primer parrafo del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 a los servicios pablicos
domiciliarios como actividad gravada, en materia de energia eléctrica sdlo puede tratarse de la actividad
de “transporte de encrgia eléctrica desde las redes regionales de transmision hasta el domicilio del
usuario final, incluida su conexidn y medicién”, como establece el art. 14.25 del Estatuto de Servicios
Piblicos. Los numerales 1 a 3 v el resto del texto de ésta norma sin duda se refleren a actividades
complementarias de los servicios pliblicos con diferente tratamiento tributario, como aclara el
pronunciamiento que se acaba de citar. En consecuencia, conforme a le probado, es claro que la
actividad desemipefiada por EBSA durante los meses de julio vy agosto del afio 2000 en relacién con el
suministro de energia a DIACO no fue la prestacion del “servicio publico domiciliario de energia
eléctrica” porque no incluyd la transmisidon de energia hasta el domicilio de DIACO, ni su conexién v
medicion, actividades que realiza ISAGEN, suministrando a esa sideriirgica la energia que requiere para
desarrollar su objete principal, relacionado con la produccién y comercializacién de elementos
metalirgicos v sidertirgicos (folio 636 anverso), entonces, obviamente el elemento de territarialidad del
impuesto no puede ser el municipic donde se preste el servicio al usuario final, ni la base gravable el
promedio mensual facturado, como sentala la primera parte de la norma.

Cabe entonces establecer si la actividad remunerada a EBSA, que en las facturas expedida por ISAGEN a
DIACO es denominada “DISTRIBUCION” en realidad se refiere a alguna de las actividades
complementarias sefialadas en los numerales 1 a 3 del art. 51 de la Ley 383 de 1991. Para ello es necesario
precisar que aunque determinada actividad haya sido denominada por el contribuyente de una forma
particular, como vimos en los antecedentes de esta decisién, corresponde exclusivamente a los érganos
de eleccion popular definir la actividad o hecho econémico que contemplados en la ley generan la
contribuciéon, denominada hecho generador, que es el parametro fictico v legal a partir del cual un
tributo es determinable v reconocible, diferencidndolo de otro.35 Aclaremos en primer lugar cual es la
actividad de EBSA en el proceso de suministro de energia a DIACO, mas alla de la denominacion dada a
la misma par el contribuyente, para establecer si se adscia a los pardmetros establecidos por el
legislador en la norma en cita, v es determinable como fuente de la obligacion tributaria.

[ndicativo de la indole de dicha actividad, ademads de los hallazgos en la investigacion tributaria, es el
Contrato de conexidn al STN 2008-100 suscrito entre EBSA v DIACO (folio 367). Mediante el mismo,
suserito el dia 15 de agosto de 2008, las partes celebraron un acuerdo de conexion de energia eléctrica,
en cuyo considerando nimero cinco se lee: (...) Que, ast mismo, las Partes han decidido regularizar e
instrumentar la conexidn que ha venido usando DIACQ, a través de los activos de conexion de EBSA,
desde su planta en Tula hasta la subestacidn Paipa a 115 kV a partir de la entrada en vigencia de fos
cargos por uso asignados por lo CREG a EBSA con base en la Resolucidn CREG 082 de 2002 y sin que
por ello haya pagado DIACO a EBSA la correspondiente remuneracién derivada def uso que ha venido
hacienda DIACO de tales activos. En este sentido, las partes han convenido una férmula de pago
retroactivo de tal manera que DIACO le remunere a EBSA los cargos correspondientes por el uso de
dichos octivos de eonexion.

¥ Corte Constitucional, Sentencia C-387 de 1999 MP. Alejandro Martinez Cabatlero.
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De igual manera, dice el contrato en su considerando 12: Que conforme a los literales c) d) y e) del
articulo 2 de la resolucion CREG 099 del 17 de junio de 1997 los cargos por uso de lus redes regionales
incluyen los costos asociados con los sistemas eléciricos, necesarios para llevar ¢! suministro desde la
conexion al STN hasta el punto de entrega al usuario. En estas disposiciones se establece que los
transportadores solo deben firmar contratos de conexién con quienes fisicamente estén conectados al
STN.”

Dicho contrato contempla dos supuestos de ejecucién, definidos a partir de que la CREG considere 0 no
que el barraje de aita tension hace parte de los activos de conexién al STN, sin embargo, en ambos casos
se indica que el contrato tiene por objeto regular entre las partes las relaciones juridicas, técnicas,
econdmicas, administrativas y comerciales que se derivan del ofrecimiento v ratificacion que hace EBSA
4 DIACO de un punto de conexién a Ja Sub estacién Paipa a 115 kV, de propiedad de EBSA; de un punto
de conexion al STN a través de la asignacion y utilizacién exclusiva de la capacidad de transformacién de
un transformador de 90 MVA 220kV/115kV de la subestacion Paipa, y del uso que ha venido haciendo
DIACO de los bienes de conexi6én de propiedad de EBSA que le permiten el acceso v la conexion al
barraje de la subestacién Paipa 115 kV de la planta DIACO ubicada en la Carrera Central del Norte km 27
via Tunja-Paipa del Municipio de Tuta.

Se igual forma, en la cliusula Décimo cuarta del contrato se indica: “CARGOS DE CONEXION., Los
cargos por conexion se liquidardn de acuerdo con la metodologia y valoracion de unidades
constructivas establecidos por la CREG ( ...)" Y en la cliusula Décimo quinta: “‘REMUNERACION
DEL USO DE LA LINEA DE CONEXION DE 115 kV. 1) A partir de la firma del presente
contrato: En relacién con la linea de conexién de 115 kV y su médulo de conexion asociado, DIACO
remunerard a EBSA su uso exclusivo en los términos establecidos en el Convenia accesorio al presente
contrato ( ...) 2} Para el periodo comprendido entre el mes de enero del aiio 2003 y hasta la
Jecha de la firma del presente contrato: En relacién con la linea de conexién de 115 kV y su
modulo de conexién asociado, DIACO remunerard a EBSA su uso exclusivo en los términos establecidos
en el Convenio accesorio al presente contrato ( ...) reconociendo asi el uso que ha venido haciendo
DIACO de tales activos de conexién desde la entrada en vigencia de los cargos por uso de la EBSA y
hasta la fecha de la firma del presente contrato. Este pago cubrirg toda la remuneracion por el uso de
tales activos hacia el pasado (...)"

En conclusion, de conformidad con esta prueba y los hallazgos de la investigacion tributaria EBSA prestd
a DIACO, para que ésta empresa pueda desarrollar su objeto (la produccidn de productos metalirgicos y
sidertrgicos) el servicto de conexidn de energia eléctrica, asf como el transporte de la misma por activos
de su propiedad que hacen parte del STN pues esa empresa debid servirse de los activos de conexion de
propiedad de EBSA para surtir de energia eléctrica su subestacién en el Municipio de Tutas, actividad
que encuadra sin dificuitad en lo descrito en el numeral 2 del mencionado articulo 51 de la Ley 383/97.
Conforme a las reglas surgidas de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional a las cuales se hizo
referencia, para establecer el heclio generador del tributo debe acudirse al sentido natural y obvio de las
expresiones usadas por el legislador, como sefiala el articulo 28 del Cédigo Civil, segtin ¢l uso corriente
de las mismas; siendo el texto de la disposicién tributaria suficientemente claro e inteligible, v en este
sentido, no es dable exigir a las normas sobre impuestos definiciones casuisticas, ante la claridad de los
vocablos usados por el legislador tributario y el uso de expresiones habituales del idioma espafiol,
facilmente comprensibles, tampoco es necesario en este caso acudir a la integracién normativa para
llenar de contenido y sentido la expresién tributaria. No obstante, si acudiéramos a la lectura sistematica
de las normas surgidas en torno al servicio publico de energia eléctrica llegariamos a la misma
conclusién en torno al hecho gravable como actividad indicativa de la capacidad contributiva en este
caso: la Resolucion CREG-001 de 1994 “Por la cual se reglamenta el transporte de energia eléctrica por
el Sistema de Transmision Nacional y se regula la liquidacién y administracion de las cuentas
originadas por los cargos de uso de dicho sisterna” contiene las siguientes definiciones:

“Acuerdo de conexién. Es el que suscriben las partes interesadas para regular las relaciones
técnicas, administrativas y comerciales de las conexiones al Sistema de Transmision Nacional, o
a un Sistema de Transmisién Regional o a un Sistema de Distribucion Local, el cual incluye el
acuerdo de pago del cargo de conexién,

(..)

* De fa propiedad de DIACO sobre fa subestacién en Tuta habla el documento que obra a folic 634 de las
difigencias.
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Conexiones al Sistema de Transmision nacional. Bienes gque permiten conectar un
generador, un Sistema de Transmision regional, Sistema de distribucién local, o un gran
consumidor, al Sistema de Transmisién nacional,

{..)
Sistema de transmision nacional. Es el sistema interconectado de transmision de energia
eléctrica compuesto por el conjunto de lineas, con sus correspondientes médulos de conexién, gue
operan a tensiones iguales o superioresa 220 kV.”

Bl articulo 15 de la Resolucién 003 de 1994 establece que quienes desarrollen tales actividades
“recibirian un cargo por uso de la red de transmision y otro independiente por las conexiones” como
sefiala la Resolucion 076 de 2001 de la Comisién de Regulacién de Energia v Gas (CREG). En efecto, la
norma sefiala:

Articulo 15.- BASES GENERALES DE LOS CARGOS: Las empresas transportadoras y
disiribuidoras locales se remunerardn mediante cargos por uso y conexién, que serdn
regulados mediante reglamento que expedird la comision.

Los cargos serdn transparentes, reflejuran los costos y seran neutrales frente a los usuarios.
Los cargos por el uso de los sistemas de transmision regional y distribucion local
sertn separados de los cargos por conexiones

A su vez, el articulo 18 de ésta Resolucién define los contratos de conexién, sefialando que a solicitud de
un generador, un gran consumidor, otro transportador regional o distribuidor local, los
transportadores regionales y distribuidores locales deben ofrecer la celebracién de un contrato
de conexién al sistema de transmisién regional o distribucién local. Siendo de esta naturaleza el contrato
suscrito entre EBSA y DIACO S. A. no cabe duda de la calidad en la cual participa en el sistema de
transmisién de energia eléctrica la empresa demandante para efectos de éste contrato, cual es la de
transportadorad?, ejerciendo la actividad de transmision de energia eléctrica, lo cual es coherente con la
oferta comercial que obra a folios 354 y siguientes de las diligencias, en la cual se sefiala como
distribuidor local a EBSA en Tuta.

Ademis de cuestionar que dicha actividad esté descrita como hecho gravable distinto al descrito en el
primer parrafo del art. 51 de la Ley 383 de 1997, cargo que se acaba de desestimar, el contribuyente
sefiala que no recibe ingresos de ningin usuario en particular en el municipic de Tuta, pues las
resoluciones expedidas por la CREG establecen que el sistema de transmision regional STR lo debe
liquidar, facturar y recaudar el liquidador y Administrador de cuentas LAC, que para este caso es la
empresa SX Expertos en Mercados, para cada operador de red conforme a la liquidacion publicada
oficialmente. Asi las cosas EBSA S.A. no percibe ingresos por concepto del Sistema de Transmisién
Regional STR de clientes o comercializadores ubicados en el municipic de Tuta, sino de los
comercializadores que atienden demanda en alguna parte del pais, incluso algunos de estos no tiene
operacion comercial en Boyacd. No obstante, como sefiala el documento “Memorias Consejo Comunal
Departamento de Boyaca de 2009-Ministerio de Minas y Energia” que obra a folio 109 de las diligencias
EBSA S. A E. S P. es propietaria de dos médulos de linea para los circuitos a 230 kV Paipa — Sochagota
en la sub estacién Paipa, recibiendo una remuneracién como beneficiario STN que alcanza la suma de
mil quinientos millones de pesos anuales, ingresos que bajo la interpretacién de la demandante no
podfan ser gravados, por no ser posible establecer su territorialidad al ser liquidados por el liquidador v
administrador de cuentas del sistema de suministro de energia eléctrica.

En efecto, la Resolucién CREG 082 de 2002 “Por la cual se aprueban los principios generales vy la
metodologfa para el establecimiento de los cargos por uso de los Sistemas de Transmision Regional y
Distribucién Local” disefia una metodologia de reconocimiento de cargos por uso del STR y SDL a partir
de los inventarios de los operadores de red, donde los usuarios pagaran un cargo en funcién del Nive! de
Tensién donde se encuentren, remunerando el uso de la infraestructura necesaria para llevar la energia
eléctrica desde los puntos de conexion al STN, hasta el punte de conexién de los usuarios finales a los
STR o SDL, siendo calculados los cargos por un administrador. Luego se expidi6 1a Resoluciéon CREG

57 | a Resolucion 003 de 1994 define TRANSMISION como “Actividad consistente en el transporie de energia por
lineas de transmision, y la operacién manlenimiento y expansion de sistemas de transmisién, ya sean nacional o
regionales” y TRANSPCRTADOR como la persona natural o juridica que opera y transporta energia eléctrica en el
sistema de transmisién nacién al o en un sistema de transmision regional.™
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097 de 2008 con la misma finalidad, estableciendo la metodologia por la remuneracién de estos cargos y
su actualizacion y liquidacién por el liquidador y administrador de cuentas en el STN que es LAC.

Sobre la remuneracidn por transmision eléctrica, sefialé la CREG en Resolucion 030 de 1699 que, pese a
ser anterior a las mencionadas resoluciones regulatorias establece las premisas del sistema de
remuneracion:

Antes de entrar a mirar el punto en particular, es importante determinar la naturaleza juridica y
regulatoria de los cargos a través de los cuales se remunera la actividad de Transmisién eléctrica
del pais, y en cabeza de quién est4 la obligacién de pago.

En primer lugar, existen dos tipos de remuneracion; de un lado, se encuentran los cargos por uso,
los cuales son calculados de acuerdo con la metodologia que fija la Comisién de Reeulacion de
Energla y Gas, v asumidos por todos ios usuarios de la Red. Estos cargos_entonces, no son de libre
disposicion de las partes, no pueden ser objete de negociacién, v _deben estar en un todo de
acuerdo con la regulacién.

En segundo lugay existen los cargos por conexién, que son aquellos que negocian con la empresa
transportadora los agentes que se conectan_al Sistema de Transmisién Nacional — STN. Estos
cargos no son fijados por la CREG v dependen del acuerdo al que lleguen las partes.

Mediante el contrato de conexidn que corresponde celebrar a las partes, se determinan el eosto de
los activos y obras necesarias para la conexién de un agente al Sistemna, la disponibilidad a la que
tiene derecho el que se conecta y al mismo tiempo la obligacion de pago, no sole por los activos de
conexion sino también por los de uso.

En este sentido, puede decirse que existe un interés privado en el contrato de conexion, en la
medida que se dispone del derecho del transportador, y existe un interés piiblico, el cual ne puede
ser modificado por ninguna de las partes, una vez se disponga la fecha respectiva.

Otro aspecto que resulta importante aclarar tiene que ver cen la regulacién vigente, v su relacion
con la remuneracién del Sistema de Transmisién Nacional.

En principio, puede afirmarse que el contrato de conexién, que celebran las partes dentro del
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, determina el derecho de un agente a tener
disponible el Sistema, lo cual se hace desde el momente de entrar en pruebas, y mas
especificamente desde el momento en que un generador hace la correspondiente sincronizacion
con red. Es indudable que desde ese momento esta disponiendo de la ved, haciendo uso de la
misma, v adiclonalmente estd recibiendo un ingreso por la energia que introduce dentro del
sistema.

Esta situaciéon, referida a la doble remuneracion, por uso y por conexién que perciben los
transportadores de energia duefios de activos de conexion al STN ~ como es la condicién de EBSA
conforme al contrato de conexién que celebré con DIACO (fl 3677) no cambia con la Resolucion 097 de
2008, pues su articulo 7 sefiala;

Articulo 7. Tratamiento de Activos de Conexién al STN. Los activos de Conexion del OR al
STN que utilizan los OR seran considerados en el calculo de los costos del STR y se remuneraran
via cargos por uso, sin perjuicio de los contratos de conexién que existan con el propietario de los
activos,

A partir de la entrada en vigencia de la presente Resolucion, los usuarios finales que se conecten a
activos que estdn siendo remunerados a los OR mediante cargos por uso, se entenderin
conectados a un STR 0 SDL y por lo tanto pagaran los cargos por uso respectivos.

Es decir que EBSA percibe ingresos por cargos de conexién de DIACO que no son liguidados ni
actualizados por LAC, en efecto, la clausula 17 del contrato de conexiéon sefiala que la empresa
demandante expedird una factura mensual a DIACO indicando el valor que le corresponde como cargo
de conexidn, servicio que se adec(a ala definicién del hecho tributario sefialado en el numeral 22 del art.
51 ley 383/97 y sobre el cual no probo haber tributado, pues sélo lo hizo por la actividad de distribucién
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domiciliaria de energia eléctrica. Aunado a lo anterior, lo que percibe a titulo de cargos por uso del
sistema, calculados de acuerdo con la metodologia que fija la Comision de Regulacién de Energia y Gas, v
asumidos por todos los usuarios de la Red, pueden ser caleulados y cuantificados a efectos de establecer
la base gravable del impuesto, que corresponderd al promedio de ingresos obtenidos en el municipio
donde se encuenire la subestacion, mediante las facturas respectivas, halladas en la investigacién
tributaria y en las cuales se basa la decision de la administracién de expedir liquidacion oficial del
tributo. Por demas, el articulo 18 de la Ley 142 de 1994 ademas de autorizar a las empresas de servicios
publicos para prestar uno o mas servicios publicos o realizar una o mis actividades complementarias,
siendo posible que tengan objeto social multiple, como EBSA (folio 33) les impone la obligacion de llevar
contabilidad separada para cada uno de los servicios que presten, igualmente el costo y la modalidad de
las operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explicita, exigencia legal basada en el
diferencial tratamiento tributario que puede darse a cada una de las actividades?8

Lo contrario equivaldria a sostener que el sistema de liquidacién de cargos por LAC causa que las
actividades sefaladas en el articulo 51 de la Ley 383/97 no puedan ser gravadas, ante la imposibilidad de
cuantificar los ingresos y establecer su territorialidad, lo cual contradice, ademas el método para
determinar la tarifa del servicio de energia eléctrica, pues el costo del servicio, al tenor de la Resolucion
CREG 119 de 2007 es el resuitado de agregar los costos de cada una de las etapas (produccion,
transmision, distribucion, comercializaciéon y administracion).

Violacion de los elementos esenciales del hecho generador y territorialidad del impuesto
de industria y comercio

Afirma el demandante que solo estardn gravadas las actividades industriales, comerciales v de servicios
que se desarrollen en la jurisdiccién del Municipio de Tuta, destacando que la EBSA no posee
subestaciones ubicadas dentro de la jurisdiccién municipal.

Sobre el particular el Despacho considera necesario establecer algunas precisiones en torno al factor
territorial como determinante sujeto activo del impuesto de industria y comercio.

Lo primero que se debe establecer es cudles son los elementos que estructuran diche impuesto, el
Consejo de Estado ha identificado los siguientes:

“Hecho generador: la realizacion o el ejercicio de actividades industriales v comerciales o de servicios
en el territorio del municipio.

Sujeto Activo: el municipio respectiva.

Sujeto pasivo: las personas naturales o juridicas o las sociedades de hecho que realicen directa o
indirectamente “el hecho generador de la obligacion tributaria”

Base gravable: el monto del promedio mensual de ingresos brutos del afio anterior obtenidos por el
sujeto que desarroila la actividad gravada.”

Asi las cosas y segun las exposiciones hechas por el demandante, en las actividades de transmisién, el
impuesto de industria y comercio se genera en el lugar donde se encuentre ubicada la subestacidon de
energia, lo cual conduce a pensar que existe bajo este contexto un problema por la indeterminacién del
sujeto activo del impuesto, es decir con la entidad territorial llamada a percibirlo. Sin embargo para el
Despacho de la lectura del articulo 51 de la ley 383 de 1997 se desprende con facilidad las siguientes
conclusiones:

a) Que el impuesto de industria ¥ comercio es un impuesto municipal

b) Que el becho gravado con el impuesto de industria v comercio consiste en las actividades
comerciales, industriales v de servicio

c) Que el factor territorial que determina cual ¢s el inunicipio llamado a cobrar el trihuto radica en
el hecho de que dichas actividades comerciales, industriales o de servicio “ se deben ejercer o
realizar en las respectivas jurisdicciones municipales

38 Sentenicia 12129 del Consejo de Estado.
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As{ pues, ciertamente como lo sostiene el ente territorial accionado el tributo esta determinado no por la
propiedad sino por la actividad. Y en lo que respecta a las subestaciones, se tiene que sélo son un
indicador de la territorialidad del tributo, mas no €l hecho generador del mismo, luego su propiedad no
es el elemento determinante de la sujecion pasiva del tributo. Asi por ejemplo dentro de la exposicién de
motivos del proyecto que vino a ser la ley 14 de 1983 se dijo lo siguiente en relacion con el impuesto de
industria y comercio:

“si se tiene en cuenta que el impuesto de industria y comereio técnicamente no debe
recaer sobre articulos sino sobre actividades, el proyecto se refiere a las que se benefician
de los recursos, la infraestructura y ¢l mercado de los municipios y son fuente de riqueza.
Consiguientemente, se sujetan al impuesto las actividades industriales y de
servicios, segin se las define en los articulos pertinentes del provecto de ley”s

En consecuencia ¢l cargo de ilegalidad no esti llamado a prosperar.
Violacion a la prohibicion de doble Tributacion

Sostiene la actora el municipio de Tuta pretende que la compafiia tribute el impuesto de industria v
comerclo sobre los ingresos derivados de la actividad de transmisién v energia, desarrollada desde la
subestacién ubicada en el municipio de Paipa. Respecto a este punto tal v como se destacd en las lineas
que anteceden la subestacion que resulta determinante para la territorialidad del impuesto es aquella
donde se realiza la actividad ¥ no otra subestacién intermedia como la de Paipa, por lo que resulta
imperioso concluir que los ingresos que obtuvo la EBSA se originaron en el municipio de Tuta.

Violacion a los articulos 236 del Acuerdo municipal de Tuta no. 39 del 27 de noviembre de
2002 y 647 del Estatuto Tributario Nacional,

Improcedencia de una sancion cuyo hecho sancionable es inexistente

Aduce ¢l demandante que, la sancién por inexactitud no es aplicable en este caso, va que EBSA no
incluyé datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, Adicionalmente menciona que,
nunca se tuvo la intencion de evadir el pago de sus obligaciones tributarias.

Por su parte el articulo 236 del Acuerdo Municipal de Tuta establece lo siguiente:

“Sancion por inexactitud. Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias, la
omision de ingresos, actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusion de deducciones,
descuentos, exclusiones, impuestos descontables, retencion o anticipos inexistentes y en general,
la utilizacion en las declaraciones tributarias, ¢ en los informes suministrades a la Tesoreria
Municipal, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se
derive un menor impueste o sualdo a pagar, o un mayor saldo a favor del contribuyvente
responsable. Igualmente constituye inexactitud, el hecho de solicitar compensacion o devolucion,
sobre sumas a favor que hubiese sido objeto de compensacién o devolucién anterior.

La sancion por inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia
entre el salde a pagar o saldo a favor, segiin el caso, determinado en la liquidacién oficial, y el
declarado por el contribuyente o responsable. Esta sancion no se aplicard sobre el mayor valor del
anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por el contribuvente.

Sin perjuicio de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los valores retenidos,
constituye mexactitud de la declaracion de retenciones en la fuente, el hecho de no inchuir en la
declaracion la totalidad de retenciones que han debido efectuarse, o el efectuarlas y no declararlas,
o el declararlas por un valoy inferior. En estos casos la sancién por inexactitud serd equivalente al
ciento sesenta por ciento (160%) del valor de la retencidon no efectuada o no declarada.

¥ Cita de Ja sentencia C-121 de 2006. Tomado de Historia de jeyes. Sequnda Epoca. Tomao |, 1983 pag. 663 y
sigutentes. Bogota, Editonal Lemer, 1984,
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En el caso de declaraciones de industria y comercio y avisos del régimen simplificado la sancién
por inexactitud serd un salario minimo diario legal vigente de los valores inexactos por las casuales
enunciadas en el inciso primerao del presente articulo.

La sancion por inexactitud a que se refriere este articulo, se reducird cuando se cumplan los
supuestos y condiciones de los articulos 283 y 287 del presente acuerdo municipal.

No se configurard inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones
tributarias, se derive de errores de apreciacién o de diferencias de criterios entre las oficinas de
impuestos municipales y el declarante, relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre
que los hechos v cifras denunciados sean completos v verdaderos.”

En tanto el articulo 647 del Estatuto Procesal refiere:

“ARTICULO 647. SANCION POR INEXACTITUD. Constituye inexactitud sancionable en las
declaraciones tributarias, la omisién de ingresos, de impuestos generados por las operaciones
gravadas, de bienes ¢ actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusién de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos,
inexistentes, v, en general, la utilizacion en Jas declaraciones tributarias, o en los informes
sumninistrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto ¢ saldo a pagar, o un mayor saldo a faver
para el contribuyente o responsahle. Igualmente, constituye inexactitud, el hecho de solicitar
compensacidn o devolucidn, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de compensacion o
devolucién anterior.

La sancion por inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia
entre el saldo a pagar o saldo a favor, seglin el caso, determinado en la liquidacién oficial, v el
declarade por el contribuyente o responsable. Esta sancidén no se aplicara sobre el mayor valor del
anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por el contribuyente.

Sin perjuicic de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los valores retenidos,
constituye inexactitud de la declaracién de retenciones en la fuente, el hecho de no incluir en la
declaracion la totalidad de retenciones que han dehido efectuarse, o el efectuarlas v no declararlas,
o el declararlas por un valor inferior. En estos cases la sancion por inexactitud sera equivalente al
clento sesenta por clento (160%) del valor de la retencidon no efectuada o no declarada.

En el caso de las deeclaraciones de ingreses y patrimonio, 1a sancidn por inexactitud serd del veinte
por ciente (20%), de los valores inexactos por las causales enunciadas en €l inciso primero del
presente articulo, aungue en dichos casos no exista impuesto a pagar.

La sancidn por inexactitud a que se refiere este articulo, se reducird cuando se cumplan los
supuestos y condiciones de los articulos 709 v 713.

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones
trihutarias, se derive de errores de apreciacién o de diferencias de criterio entre las Oficinas de
impuestos y el declarante, relativos a la interpretacidn del derecho aplicable, siempre que los
hechos y cifras denunciados sean completos v verdaderos.

PARAGRAFO. Las inconsistencias en la declaracién del impuesto de renta v complementarios
derivadas de la informacion a ¢ue hace referencia el pardgrafo 10 del articulo 50 de la Ley 789 de
2002 sobre aportes a la seguridad social serd sancionable a titulo de inexactitud, en los términos
del presente Estatuto Tributario.”

Segiin las normas citadas, hay lugar a imponer la sancidn por no enviar informacion correcta cuando las
personas estan ohligadas a suministrarla, de tal manera que, ¢l hecho sancionable previsto en la ley para
el presente caso fue la de omitir las actuaciones susceptibles de gravamen comeo lo es la actividad
de transmision de energia.
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En el caso concreto, la autoridad municipal hizo un requerimiento especial a la Empresa de Energia de
Boyaca S.A E.S.P mediante la Resolucién No. 2012-004 de fecha marzo 5 de 2012 en la cual se aclara que
la EBSA si percibe ingresos por concepto de transmision de energia eléctrica en el municipio de Tuta y se
explica al contribuyente los puntos que debe corregir entre los cuales se observan: a) base gravable; auto
retencién del impuesto de industria y comercio; sancién por extemporaneidad; d) intereses de mora;
total a pagar por ultimo hace las advertencias sobre la sancién por inexactitud y correccién de sanciones.
Asi las cosas, se tiene entonces que la declaracidn privada, no declaré la base gravable de la actividad de
transmision y conexion de energia, luego existi6 la omisién de ingresos que acarrea la imposicion de Ia
sancion de inexactitud. Es evidente que en la declaracién privada hay omisién de Ingresos v que se
encuentran datos equivocados e incompletos, razén por la cual el Municipio inicié el proceso de
fiscalizacion que se discute en contra de EBSA.

Asi, una vez verificado el incumplimiento de la obligacién formal de declarar el impuesto sobre la
actividad de transmisidn, era procedente imponer la sancién prevista en el articulo 647 del Estatuto
Tributario.

Improcedencia de Ia sancion por inexactitud por diferencia de criterios.

Afirma el apoderado de la EBSA que, las cifras denunciadas son verdaderas y completas y, claramente 1a
diferencia del valor liguidado por EBSA y el determinado por las Autoridades Tributarias se prigina en
una diferente interpretacion de las normas fiscales.

Por todo lo anterior, solicita levantar la sancién por inexactitud indebidamente impuesta.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que el principio de congruencia de la sentencia
exige, de una parte, que exista armonia entre la parte motiva y la parte resolutiva, lo que se denomina
congruencia interna y, de otra, que la decision contenida en ella sea concordante con lo pedide por las
partes tanto en la demanda como en el escrito de oposicidon, denominada congruencia externa, es decir,
que se tome la decisién conforme se ha deliinitado la controversia en el proceso4.

Asf las cosas en materia contenciosa, la demanda constituye el marco en el que el juez debe pronunciarse
para decidir la controversia. Las normas violadas y el concepto de violacién constituyen el objeto de
andlisis al momento de proferir la sentencia#. En este orden de ideas el Despacho advierte en este punto
que, la solicitud del levantamiento de la sancién por inexactitud no fue elevada en el petitum de la
demanda siquiera de forma subsidiaria, razén por la cual no esta dentro de la érbita de este Despacho
hacer un pronunciamiento al respecto, pues se estaria frente a una decision extra petita.

Violacién al articulo 779 del Estatuto Tributario Nacional, por inaplicacién. Nulidad de la
liquidacion oficial de revision, al no existir requerimiento especial sobre las glosas
planteadas. Articulo 730 del Estatuto Tributario.

Los articulos 779 y 783 del Estatuto Tributario, consagran las oportunidades que tienen las Autoridades
Tributarias para dar a conocer las actas de inspeccion tributaria, en los siguientes términos:

“ARTICULO 779. INSPECCION TRIBUTARIA. La Administracion podra ordenar la practica de
Inspeccidn tributaria, para verificar la exactitud de las declaraciones, para establecer Ia existencia
de hechos gravables declarados o no, y para verificar el cumplimiento de las obligaciones formales.

Se entiende por inspecciém tributaria, un medio de prueba en virtud del cual se realiza la
constatacion directa de los hechos que interesan a un proceso adelantade por la Administracién
Tributaria, para verificar su existencia, caracteristicas y demaés circunstancias de tiempo, modo y
lugar, en la cual pueden decretarse todos los medios de prueba autorizados por la legislacion
tributaria y otros ordenamientos legales, previa la observancia de las ritualidades que les sean
propias.

0 Serifencia del 16 de agosto de 2002, expediente 12668, C.P. Juan Ange! Palacio Hincapié.
! Sentencia det 21 de noviembre de 2007, Exp.15770, C.P. Marfa inés Ortiz Barbosa.
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La inspeccién tributaria se decretard mediante auto que se notificard por correo o personalmente,
debiéndose en €él indicar los hechos materia de la prueba vy los funcionarios comisionados para
practicarla.

La Inspeccién tributaria se iniciara una vez notificado el auto que la ordene. De ella se levantara un
acta que contenga todos Ins hechos, pruebas y fundamentos en que se sustenta y la fecha de cierre
de investigacion debiendo ser suscrita por los funcionarios que la adelantarnn.

Cuando de la prdctica de la inspeccién tributaria se derive una actuacion administrativa, el acta
respectiva constituira parte de ia misma.”

“ARTICULQ 783. CASOS EN LOS CUALES DEBE DARSE TRASLADO DEL ACTA. Cuandn no
proceda el requerimiento especial o el traslado de cargos, del acta de visita de la inspeccion
tributaria, deberd darse traslado por el término de un mes para que se presenten los descargns que

se tenga a bien.”

En cnnsideraciéon de lo anterior se pueden extraer las siguientes conclusinnes; i) la administracién
unilateralmente puede ordenar la practica de una inspeccién tributaria; i) cuyo objeto es la verificacién
de hechos que interesen a la administracion tributaria; iii) la inspeccién debe ser notificada pPOr COITe0 0
de frrma personal; iv) una vez notificado al contribuyente; puede darse inicio a la inspeccién de la cual se
levantara un acta que debera ser suscrita por los funcionarios quienes la adelantaron, por ultimn v) debe
darse traslado al acta snlo cuando no proceda el requerimiento especial.

En este caso efectivainente procedi6 el requerimiento especial a través de la Resolucion No, 2012-004,
razon por la cual no era necesario dar un trasiado del acta, pues la norma no establece la obligacién de
hacerlo, €l Despacho comparte las apreciaciones hechas pnr el ente demandado en este punto razén por
la cual se considerara la prosperidad del cargo formulado.

7.~-CONCLUSION

Para el Despacho, una interpretacion sistematica de las normas sefialadas a lo largo de esta pravidencia
permite concluir que Ja intencién, al habilitar a las empresas de servicios publicos para que desarrollen
diferentes actividades v para que lleven contabilidad separada por cada una de ellas, fue la de crear
independencia no solo al interior sino al exterior de la empresa, pues a pesar de ser un solo ente
econnmico como ocurre con la EBSA, frente a cada una de las actividades se somete a condicioites legales
propias del servicio de la actividad individualmente considerada. Razones que permiten al despacho
concluir que se garantizaron en el presente asunto los principios de legalidad tributaria v certeza en el
tributn, al momento de determinar que la EBSA era sujeto pasivo del impuesto de industria v comercio
sobre la actividad de transmision y conexién de energia.

CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

De canformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. en la sentencia se dispondra sobre la cnndena en
costas, cuya liquidacidon y ejecucion se regiran por las normas del C.G.P.

En el presente caso se debe condenar en costas a la parte vencida, es decir, a la Empresa de Energia
de Boyaca EBSA, debido a que se accede a las pretensiones de la demanda. Las costas seran liquidadas

por Secretaria.

Cnmn agencias en derecho si fija la suma de $ 189.370 establecido con base en el 1% sobre la estimacion
de la cuantia senalada en Ia demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Se niegan las pretensiones de la demanda de cnnformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Condenar en costas a la parte vencida, liquidense por Secretaria y sigase el procedimiento
establecido en el articulo 366 del C.G.P.

TERCERO: Fijese como agencias en derecho la suma de $189.370, en favor de 1a parte demandada, de
conformidad eon lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Archivar el expediente una vez cobre firmeza la presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE /

ANA FELSA AGUDELO AREVALO

JUEZ /
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