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Tunja, dieciséis (16) de enero de dos mil quince (2015).

EXPEDIENTE: 15001-33-33-013-2013-00137-00.
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO.
DEMANDANTE: EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A.
E.S.P.— EBSA S.A. E.S.P.

DEMANDADO: MUNICIPIO DE TUTA.

TEMA: SOLICITUD DE FIRMEZA DEL IMPUESTO
DE INDUSTRIA Y COMERCIO - 5
BIMESTRE DE 2009.

Procede el Despacho a dictar Sentencia de Primera Instancia dentro del asunto de la
referencia, toda vez que no se observa causal alguna de nulidad que invalide 1o actuado.

I. DEMANDA Y CONTESTACION.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS:

Estuvo encaminada a obtener la declaratoria de nulidad de la Resolucion No 2013 — 026
de fecha 16 de abril de 2013, por medio de la cual se resuelve un recurso de
reconsideracion, denegandolo por extemporaneidad; que se declare que el recurso de
reconsideracién interpuesto por la demandante el dia 21 de enero de 2013 via correo
electronico, fue interpuesto oportunamente asi como, que se declare que la
administracién demandada, debid pronunciarse de fondo respecto de la totalidad de las
pretensiones del recurso de reconsideracion.

Aunado a lo anterior se solicita que se declare la nulidad de la Resolucion No 2012 —
102 de fecha 15 de noviembre de 2012, por medio de la cual se profiere una liquidacién
de revisién, dentro del proceso administrativo iniciado con relacidon a la declaracion de
auto retencion del impuesto de industria y comercio para el 5 bimestre de 2009 y que,
como consecuencia se restablezca el derecho de la demandante y se declare la firmeza
de la declaracién privada de auto retenciones del impuesto de industria y comercio para
el 5 bimestre de 2009, asimismo y como consecuencia de la pretension cuarta, se
declare que la demandante, se encuentra a paz y salvo por concepto del impuesto de
industria y comercio para el 5 bimestre de 2009.

2. HECHOS:
Como hechos que sirvieron de sustento a las anteriores pretensiones narra los siguientes:

Dice la parte actora que, presentd declaracion bimestral de retenciones y
autoretenciones del impuesto de industria y comercio en el Municipio de Tuta por ¢l 5
bimestre del aflo gravable 2009, mediante formulario R 0488, cancelando el valor del
impuesto el dia 21 de diciembre de 2009, declarando una base gravable por la actividad
de distribucidon de energia eléetrica por la suma de $131.426.000, liquidando una
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autoretencion del impuesto de industria y comercio por valor de $1.314.000 y sancion
por valor de $131.000, e intereses por mora por valor de $38.000, segun lo establece cl
articulo 51 de laLey 383 de 1997.

Manifiesta que, la Secretaria de Hacienda Municipal de Tuta, mediante Resolucion No
2010-015 del 27 de enero de 2010, dicté emplazamiento para corregir la declaracién de
retenciones y autoretenciones del Impuesto de Industria y Comercio correspondiente al
5 bimestre de 2009, con los argumentos que alli sc exponen; que la demandante dio
respuesta al emplazamiento mediante escrito radicado el dia 1 de marzo de 2010 y que.
la demandada, mediante Resolucion No 2012-005 del 5 de marzo de 2012, profirid
requerimiento especial para corregir la declaracion, con los argumentos que alli se
narran.

Refiere que la demandante no se encuentra obligada a declarar y pagar en el Municipio
de Tuta en su condicion de transmisor, pues alli no s¢ encuentra ubicada ninguna
estacion o subestacion de transmision de propiedad de EBSA, razon por la cual no
existe una sujecion pasiva de la demandante sobre los ingresos que DIACO le reporta a
ISAGEN; que la subestacion que existe en el Municipio de Tuta es de propicdad dc la
empresa DIACO y que, la demandante no percibid mgresos por concepto del sistema de
transmision regional de clientes o comercializadores ubicados en el Mumcipio de Tuta.

Dice que la demandante dio respuesta al requerimiento especial el dia 12 de junio de
2012, dentro de los 3 meses posteriores a la notificacion del requerimiento especial y

que en éste documento s¢ reiteraron a la administracion Municipal los fundamentos por

los cuales no se estd de acuerdo con el requerimiento especial.

Menciona que, por Resolucion No 2012 — 102 del 15 de noviembre dc 2012, la
demandada profirié liquidacién oficial de revision, modificando la base de retencion de
$131.426.000 a $775.069.944, lo anterior como quiera que incluyd dentro de la base
gravable el servicio de transmision que lo llamé transmision y distribucion de energia
eléctrica, por valor de $563.398.209, resultando un valor a pagar de $17.535.000. lo
cual se discrimina en la demanda.

Arguye que la demandante tributd en el municipio de Paipa por concepto de impucsto
de industria y comercio por la actividad de transmisidn, por tener en éste Municipio una
subestacion que st es de su propiedad, como se prueba con la copia del rectbo de pago
del afio 2009, lo que es diferente a lo que ocurre en el Municipio de Tuta.

Narra que la demandante interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucion No
2012-102 de noviembre 15 de 2012, el cual fue radicado via correo electronico al correo
oficial de la alcaldia de tuta el dia 21 de enero de 2013, en la fecha limite para la
mnterposicion y que, el recurso también se radico en fisico el dia 22 de enero de 2013, lo
que se efectud asi porque, mediante acto administrativo No 03 del 17 de enero de 2013
la demandada modificé el horario de atencién al publico para el dia 21 de enero de
2012, restringiéndolo de 8 am a 2 pm, lo que imposibilitdé radicar el recurso en el
horario normal de atencion.

Afirma que la demandada expidio la Resolucién No 2013 — 026 del 16 de abril de 2013.
por medio de la cual se resolvid un recurso de reconsideracion denegandolo por
extemporaneidad y que, se notificd de la antertor resolucion el dia 17 de abril de 2013.

Refiere ademés que, la demandada mediante Resolucion No 2012 — 005 del 3 de marvzo
de 2012, profirid requerimiento especial para corregir la declaracion de retenciones y




autoretenciones del impuesto de industria y comercio correspondiente al 5 bimestre de
2009: que el anterior debia ser expedido y notificado maximo el dia 21 de diciembre de
2011 y que la competencia para su expedicion fue perdida en la mencionada fecha.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

Como disposiciones violadas cita la parte actora; Como normas violadas se citan el
articulo 29 de la C.N.; 24-1 de la Ley 142 de 1994; articulo 51 de la Ley 383 de 1997,
642 vy 647 del ET; 66 de la Ley 383 de 1997; 59 de la Ley 788 de 2002; articulos 35, 53,
77y 161 dela Ley 1437 de 2011; articulos 726 y 714 del ET.

Respecto al concepto de violacién (Folios 14 a 40) grosso modo afirma lo siguiente:

e Dice que se presenta violacion por indebida aplicacion de los articulos 24 No | de la
Ley 142 de 1994, 51 de la Ley 383 de 1997 y Acuerdos Municipales de Tuta No 39
del 27 de noviembre de 2002 y 23 de 2006,

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

e Violacién por falta de aplicacién de los articulos 95 No 1 y363 delaC.P.;

e Desconocimiento de los principios de justicia y de la prohibicién a la doble
tributacion;

e Que para los distribuidores de energia eléctrica existe una regla especial de tributacién
que supera el alcance de la norma municipal, prevista para el sistema general de
causacion del impuesto de industria y comercio;

» Los articulos 35, 53 y siguientes, 77 v 161 de la Ley 1437 de 2011, fueron violados
por indebida interpretacion y aplicacién, pues el recurso radicado via correo
electronico dentro del plazo para su interposicion, debi6 ser tramitado;

e Al momento de la notificacion de la resolucioén que inadmitio el recurso de reposicion
se debid indicar que contra esa decision procedia el recurso de reposicion;

e FEl articulo 714 del ET fue violado porque se expidié el requerimiento especial sin
competencia por el factor temporal, ya que solo lo podia hacer hasta el 21 de
diciembre de 2012.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y MEDIOS EXCEPTIVOS:

La entidad demandada en el término otorgado para que ejercer su derecho de defensa,
manifesto:

En cuanto a los hechos y pretensiones dijo lo siguiente:

Que el hecho 1 se tiene es cierto en su parte inicial, pero el segundo parrafo corresponde
a una cita textual de una norma y no un hecho; los hechos 2, 3 y 4 se acepta como
ciertos; el hecho 5 es un comentario; el hecho 6 no es un hecho sino un comentario
sobre una norma reguladora y un juicio subjetivo de la misma que resulta falso; el
encabezado del hecho 7 es cierto, sin embargo el resto corresponde a un resumen que
hace la parte actora de la respuesta al requerimiento especial; los hechos 8 y 9 dice son
ciertos; el 10 no es un hecho sino una mezcla de hechos y comentarios adicionales y
como estd redactado no le consta a la demandada por lo que pide se pruebe; los hechos
11 y 14 dice son ciertos y, el 15 afirma que es el mismo narrado en el numeral 4.

Respecto a las Pretenstones afirma lo siguiente:



Dice que se opone a todas y cada una de las pretensiones incoadas, por lo que pide sc
nieguen las declaraciones y condenas solicitadas.

Como argumentos de defensa refiere que, al plazo para notificar el requerimiento
especial debe tenerse en cuenta el término de suspension del articulo 706 del 117 las
disposiciones procedimientales del CPACA referentes a la notificacion electrdnica, no
resultan aplicables por cuanto las normas tributarias se prefieren y las normas dcl
articulo 563 del ET son de aplicacion en las actuaciones administrativas y no sobre el
contribuyente con relacion a la administracion; el articulo 24.1 de la Ley 142 de 1994
debe entenderse en el sentido que las empresas de servicios publicos domiciliarios no
estan sujetas a un tratamiento diferencial y estan sujetas al estatuto tributario nacional y
de las entidades territoriales; la demandante llevé a cabo tanto el servicio publico
domiciliario de energia eléctrica derivado del suministro domiciliario de encrgia. la
conexion y medicion a los usuarios finales residenciales y no residenciales, como la
actividad de transmision de energia, derivada del transporte de energia por las redes de
transmision hasta la subestacidn de la empresa DIACO S.A.; la demandante desarrolld
dos actividades en la jurisdiccion de Tuta, de las cuales debid haber incluido en su
declaracion; no se debe confundir el nombre de las actividades de distribucion y
transmision de energia; la causacion del impuesto no esta atada a la propiedad de la
subestacion sino a la ubicacion; el criterio de ubicacion de las subestaciones, quc sirve
para determinar la territorialidad o sujeto activo del tributo, no debe confundirse con el
hecho generador que le da origen; la actividad de transmision se desarrolla con el
concurso de todos los activos que componen o hacen parte de Jos sistemas de
transmision (nacional, regional o local), que a su vez son propiedad de varias empresas;
la sujecion pasiva del tributo se predica de aquel que desarrolla la actividad en la
jurisdiceion de un municipio, ya sea con o sin establecimiento de comercio, lucgo no
puede asignarsele a DIACO, que por ser propietario de la subestacién se convierta en el
sujeto pasivo del tributo; ISAGEN se vale de las redes de interconexion nacional.
regional y local para prestar el servicio a DIACO y que, en lo que respecta a las
subestaciones, solo son un indicador de la territorialidad del tributo, mas no el hecho
generador del mismo, lucgo su propiedad no es el elemento determinante de la sujecion
pasiva del tributo.

Dice que, la actividad de transmision no se limita a la propiedad de una subestacion es
decir que, no debe confundirse la propiedad de una subestacion con la realizacion de la
actividad de transmision y conexion y por el hecho que DIACO sea la propietaria de las
subestaciones ubicadas en Tuta, esa condicidn no la convierte en agente transmisor de
energia; DIACO no es un operador de red y ni siquiera es una empresa de servicios
publicos, a pesar de ser la propietaria de las subestaciones eléctricas ubicadas en Tuta:
el hecho generador del gravamen no son los activos de transmision sino Ia actividad de
transmision y la base gravable corresponde a la totalidad de los ingresos no Gnicamente
a los ingresos por remuneracion de las subestaciones; EBSA percibe ingresos por la
totalidad de sus activos vinculados al STR por concepto de transmision de energia,
ingresos que no estan exentos del impuesto de industria y comercio; respecto al hecho
generador, es necesario aclarar que el impuesto de industria y comercio no grava la
proptedad sino la actividad, en este caso, la actividad de transmision y conexion de
energia eléctrica; respecto a la actividad de transmision. no es valido argilir que esa
actividad fue prestada desde la subestacién Paipa. porque la actividad de transmision no
es una actividad que se preste desde una subestacion intermedia de manera aislada sin
que participen los demas activos de transmision y conexion y en el Municipio de Paipa
no se efectud la venta de energia objeto de transmision que se esta gravando y la energia
se vendid y consumio en Jurisdiccién de Tuta; el argumento de haber tributado en el
Municipio de Paipa es un nuevo cargo que no se expuso en la respuesta al requerimiento




especial y no es dable atenderlo de fondo en ésta instancia; la declaracién privada no
declaré la base gravable de la actividad de transmisién y conexion de energfa, luego
existi6 la omisién de ingresos que acarrea la imposicion de la sancién por inexactitud;
los intereses moratorios se cifien a la legalidad de la liquidacion de revisidn, atendiendo
al principio del derecho que establece que lo accesorio sigue la suerte de lo principal; no
es cierto que el contribuyente no hubiera conocido el acta de inspeccién porque fue
suscrita por el Funcionario del Municipio que la practicé y por los funcionarios de la
EBSA que la atendieron, quedando una copia en su poder.

Para apoyar los argumentos expuestos la demandada cita precedente del Consejo de
Estado de fecha 4 de febrero de 2010, siendo Magistrado Ponente el Dr. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, Radicado 16921].

II. TRAMITE DE LA INSTANCIA.

La demanda fue presentada el dia 16 de agosto de 2013 (Folio 191), admitida el 9 de
octubre de 2013 (FFolio 193), notificada al demandante el 10 de octubre de 2013 (Folio
195). a la demandada MUNICIPIO DE TUTA, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado el dia 14 de marzo de 2014 (Folios 201 a 205).

Ll término de 25 dias a que alude el articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo
612 del CGP se surtio entre el dia 20 de marzo de 2014 y el 2 de mayo de 2014 (Folio
207); el traslado de la demanda de acuerdo al articulo 172 del CPACA, se llevo a cabo
entre el dia 5 de mayo y el 16 de junio de 2014 (Folio 59); mediante proveido del 27 de
junio de 2014 (Folio 479) se seflalé fecha para llevar a cabo la audiencia inicial; la
audiencia inicial se llevé a cabo el dia 11 de agosto de 2014 (Folio 487).

Con fecha 17 de septiembre de 2014 (Folio 512) se celebrd la Audiencia de Pruebas;
oportunidad €sta ultima en la cual se determiné lo correspondiente a la presentacion de
alegatos de conclusién por las partes mediante escrito (Folio 513).

II1. ALEGATOS DE LAS PARTES Y TRASLADO AL
MINISTERIO PUBLICO

Como se aprecia a folio 516, el término para presentar alegatos de conelusion, se surtié
entre el dia 18 de septiembre de 2014 y el dia ] de octubre de 2014. En el anterior orden
s¢ encuentra:

PARTE ACTORA. [En el término para alegar de conclusion presentd el
correspondiente escrito conforme se advierte a folios 549 a 551,

En el anterior orden de ideas, refiere lo siguiente: 1. Que los valores facturados por
ISAGEN a DIACO en lo que corresponde a distribucion EBSA, éstos valores de los
meses de septiembre y octubre de 2009, jamas ingresaron a la Compania; 2. Dice que es
en la interpretacion que considera equivocada del articulo 51 de la Ley 383 de 1997,
donde el Municipio pretende que EBSA modifique su base gravable, pretendiendo
convertirlo en sujeto pasive por la actividad de distribucién y transmisién; 3. Para la
procedencia del cobro del Impuesto de industria y comercio por la actividad de
transmisién y conexion, se requiere operar el activo o la subestacion DIACO TUTA, en
cuanto a la administracion, operacion y mantenimiento, lo cual no hace la demandante;
4. Si la demandante EBSA operara, administrara y realizara mantenimiento a la
subestacion DIACO Tuta. éste activo deberia estar reconocido por la Creg y ser
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remunerado a la demandante; 5. La demandante tributa en el Municipio de Paipa, por
los ingresos que percibe por transmision y distribucion, por cuanto tiene una
subestacién en el Municipio de Paipa, realiza mantenimiento, administra la subestacion
y percibe ingresos por concepto de transmision y conexién reconocidos por la Creg y
girados por el Lac; 6. La energia que llega a la subestacion DIACO Tuta, tiene su punto
de conexion en Ja subestacion propiedad de EBSA ubicada en el Municipio de Paipa; 7.
Se desconoce que el SUI incluye valores correspondientes a subsidios y contribuciones
que son dineros publicos y de ninguna manera pueden considerarse como base de
liquidacion de un impuesto; 8. El SUI no es una herramienta de caracter fiscal y las
administraciones tributarias tienen amplias facultades de fiscalizacién que permiten
revisar 1os registros y asientos contables de las compafiias.

PARTE DEMANDADA. A folio 516 obra ¢l escrito de alegatos suscrito por el
Apoderado de la demandada, radicado el dia 25 de septiembre de 2014,

Grosso modo arguye que: 1. Considera que debe tenerse en cuenta la reglamentacién
juridica del sector eléctrico y la tributacién de sus actividades en lo referente al
impuesto de industria y comercio; 2. Deben tenerse en cuenta las Leyes 14 de 1983, 142
de 1994 y 383 de 1997; 3. Al aplicar Jas definiciones de la Ley 143 de 1994 a las reglas
de tributacion de la Ley 383 de 1997, debe tenerse el cuidado de no darle unos alcances
tributarios que el legislador no contempld; 4. Unas son las definiciones de actividades
para efectos de la operacién técnica del mercado de energia eléctrica que establece la
Ley 143 de 1994 y otras son las actividades gravadas con el impuesto de industria y
comercio que por una parte se definen en la Ley 14 de 1983 y por otra a manera de
complemento en la Ley 383 de 1997; 5. La ley 143 de 1994 no se refiere al servicio
publico domiciliario propiamente dicho, sino que es la Ley 142 de 1994, 6. El servicio
plblico de energia eléetrica abarca o comprende varias actividades o fases, dentro de las
cuales esta el servicio publico domiciliario; 7. La denominacion y diferenciacion de las
fases o actividades que componen el sector eléctrico varia segin la norma y su
respectivo ambito de aplicacidn, distincidn que es necesario tener en cuenta a la hora de
darles alcances tributarios; 8. La Ley 143 de 1994 no contempld regulaciones tributarias
dentro de su texto y fue la Ley 142 de 1994 la que hizo una expresa referencia al
régimen tributario, norma que resultod insuficiente para regular la tributacién de un
sector de tanta complejidad como el eléetrico, razén por la cual el legislador incluyo en
el texto de la Ley 383 de 1997 ciertas reglas de tributacion especificamente aplicables al
impuesto de industria y comercio y establecio otras actividades distintas a las expuestas;
9. Dado que lo relevante es el tratamiento tributario de las actividades desarrolladas por
la demandante en la jurisdiccion del Mumicipio de Tuta, se deberia desarrollar una dc Jas
cuatro reglas contempladas por la Ley 383 de 1997, empero ésta ley no detinid cada una
de las actividades que pretendid gravar; 10 debe tenerse en cuenta las actividades que se
desarrollan en materia de generacidn, distribucion, comercializacién, asi como los
términos de interconexion y conexion; 11. En materia de base gravable del servicio
publico domiciliario, no cabe duda sobre la realizacidén del hecho gravable, es decir
sobre la venta o distribuciéon domiciliaria de energia por parte de la EBSA al sector
residencial, comercial y oficial del Municipio de Tuta y, no viene al caso insistir sobre
la supuesta aplicacion errdnea del articulo 24.1 de la Ley 142 de 1994, toda vez que,
aunque el legislador incurridé en un yerro, éste ha sido esclarecido por via de
interpetacién; 12. EBSA no ha demostrado que dentro de la base gravable estimada por
el Municipio se haya incluido ingresos correspondientes a subsidios o contribuciones,
en tanto que el Municipio de Tuta aportd los reportes del SUI como anexo a la
contestacion de la demanda en donde aparece el valor total facturado a los estratos 1, 2
y 3 del sector residencial y el valor total facturado de los usuarios industrial, comercial,
oficial y otros y, si las contribuciones no formaran parte de Ja base gravable y cl




Municipio las hubiera mcluido, por via de restablecimiento del derecho, s¢ deberia
acceder a descontar el valor reportado al SUI por la cuantia probada, por concepto de
contribuciones para cl bimestre 5 del afio 2009 e igual tratamiento deberia darse a los
subsidios siempre y cuando se demostrara que el Municipio si los incluyd en sus
calculos, pero reitera que los subsidios y contribuciones no fueron incluidos en la base
gravable estimada por el Municipio y la parte demandante no ha probado lo contrario;
13. Es indudabie que la actividad de transmision y conexion de energia eléctrica
constituye un hecho gravable del impuesto de industria y comercio v asi lo reconoce la
parte actora v tampoco ¢xiste divergencia respecto a la norma aplicable al impuesto de
industria y comercio de la actividad de transmision y conexion de energia, estando el
motivo de discrepancia en la propiedad y ubicacion de la subestacion que da origen al
tributo; 14. La propiedad no es uno de los elementos esenciales del tributo, porque el
impuesto de industria y comercio no recae sobre la propiedad sino que es un tributo que
grava la actividad; 15. La actividad es diferente de la propiedad y la actividad de
transmisidn y conexidn de energia eléctrica esta asociada al transporte de energia por las
redes de alto voltaje y a los equipos de conexion de alto voltaje, por eso se incluye en
ella el concepto de distribucion de energia que es el transporte que se hace por redes de
voltajes inferiores a 220Kvh; 16. No se puede afirmar que EBSA sea o tenga que ser la
propietaria del sistema de transmisién con el que se presta el servicio al usuario DIACO
en Tuta, ni se requiere para la realizacion de la actividad de la propiedad y no es lo
mismo la remuneracion de la propiedad que la remuneracion de la actividad, ademas
que el impuesto recac sobre los ingresos de la actividad no sobre la propiedad, ni debe
entenderse que lo gravado con el impuesto sea la subestacidn con exclusion de las redes
y demas equipos; 17. El motivo de revision de la declaracion privada del contribuyente
por parte del Municipio se centra en la transmisién y conexién de la energia
suministrada por ISAGEN a la empresa DIACO, transaccidon comercial que csta
debidamente probada; 18. Dice que no cae duda que la acepcidn “Distribucion” no se
refiere a la distribucion domiciliaria al usuario final o actividad de servicio publico
domiciliario, que es realizado directamente por ISAGEN al usuario final DIACO, sino a
la distribucion de electricidad definida como el transporte de energia por redes de
voltajes inferiores a 220 Kvh, que es realizada por el agente EBSA, segin aparece en las
facturas emitidas por ISAGEN y, EBSA fue quien en calidad de agente transmisor y
representante de las unidades constructivas de DIACO, quien prestd el servicio de
transmision v conexion; 19. No puede amparase la demandante en la consabida
divergencia de critcrios para tornar en ineficaz una sancion que de por si va atada a la
inexactitud y extemporancidad de la declaracidn, es decir que, si resulta procedente la
modificacion de la base gravable y la consecuente determinacion oficial del tributo esto
lleva apargjado la inexactitud que deriva la sancidén y, 20. No es el nombie de la
actividad el objeto de discusidn sino el monto de su base gravable, el cual se encuentra
documentado en el reporte SUI que obra en el expediente y que puede ser consultado en
la pagina web prevista al efecto.

MINISTERIO PUBLICO. No se pronuncio.

IV.CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. DIFERENCIAS Y PROBLEMAS JURIDICOS:

En éste punto es de mencionar que al momento de Fijar el Litigio, ésta instancia
determino como diferencias y problemas juridicos los siguientes:




Diferencias:

¢ Si la base gravable que fue liquidada y declarada por la Empresa de Energia de
Boyaca EBSA S.A E.S.P, a favor del Municipio de Tuta, por concepto del
impuesto de industria y comercio correspondiente el 5° periodo del afio 2009, sc
encuentra acorde con la normatividad tributaria vigente que rige a las empresas
prestadoras de servicios pudblicos domiciliarios; o si, por el contrario la
declaracion bimestral de retencion y autoretencion del impuesto de industria y
comercio presentada no se ajusta a la realidad porque alli no se declaran ios
ingresos relacionados con la actividad de transmisidén y conexion de energia que
presta en esa jurisdiecion.

e La base gravable de la EBSA S.A ESP determinada para liquidar el impuesto de
industria y comercio debe calcularse sobre el valor promedio mensual facturado
en el Municipio de Tuta, en donde se presto ¢l servicio al usuario final. es decir
sobre la actividad de servicio plblico domiciliario, O ademds incluye los
valores reportados en las facturas que ISAGEN expidié a DIACO por el servicio
de TRANSMISION de energia eléctrica, es decir, por el transporte de energia
por las redes de transmision hasta la subestacién de la empresa DIACO S.A
ubtcada en esa jurisdiccidon, aun cuando la Empresa de Energia no sea la
propietaria de dicha subestacion.

e La Empresa de Energia de Boyaca S.A ESP debe pagar en el Municipio de
Paipa el impuesto de industria y comercio por la actividad de transmision de
energia suministrada a DIACO S.A por tener subestaciones de su propiedad en
dicha localidad; O si por el contrario la debe declarar y pagar en el Municipio de
Tuta, si se considera que para efectos de determinar la base gravable de dicho
impuesto por la actividad de transmisidon y conexidn, se tienen en cuenta los
ingresos en los Municipios donde se encuentre ubicada la Subestacion, ademds
porque a pesar que EBSA posea subestaciones en Paipa, no es alli donde
percibe los ingresos cuya tributacidn persigue el ente territorial accionado.
puesto que la venta de energia a DIACO ocurrié en jurisdiecién de Tuta y no de
Paipa.

e Para los distribuidores de energia eléctrica existe una regla cspecial de
tributacion que supera el alcance de la norma municipal, prevista para el sistema
general de causacion del impuesto de industria y comercio; o si por el contrario
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios no tienen un
tratamiento especial en materia tributaria.

¢ Sila Declaracion Privada del impuesto de industria y comercio, presentada por
la EBSA S.A ESP al Municipio de Tuta — Secretaria de Hacienda-,
correspondiente al quinto bimestre de 2009, se encuentra en firme, al no haberse
notificado el requerimiento especial de conformidad con el articulo 714 del
Estatuto Tributario', o si por el contrario esta se efecttio en debida forma.

1 Art. 714, Firmeza de la liquidacion privada.

La declaracion tributaria quedara en firme, si dentro de los dos (2) afios siguientes a {a fecha del vencimiento del plazo
para declarar, no se ha notificade requerimiento especial. Cuando la deciaracién inicial se haya presentado en forma
extemporanea, los dos afios se contardn a partir de la fecha de presentacion de la misma.

La declaracion tributaria que presente un saldo a faver del contribuyente o responsable, quedara en firme si dos (2)
afos después de la fecha de presentacion de la solicitud de devolucién o compensacion, no se ha notificado
requerimiento especial.




St la radicacion del recurso de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion
oficial de revisién presentado por la EBSA S.A ESP por via electrénica es
valida, por asf sefialarlo el articulo 77 del CPACA, o si por el contrario, esta fue
ajustada al ordenamiento juridico que rige la materia, esto es al Estatuto
Tributario.

La sancién por inexactitud y la liquidacidn de intereses moratorios tampoco han
debido fijarse en la liquidacion oficial de revision, porque la declaracion privada
no incluyo datos falsos, equivocados o incompletos, y se cumplieron las
obligaciones tributarias en el Municipio de Tuta, O si por el contrario estas se
ajustan a derecho, pues en criterio de la parte accionada en la declaracion
privada presentada por EBSA S.A ESP, no se declard la base gravable de la
actividad de transmision y conexién de energia, por esta razdn existio la omision
de ingresos que acarrea la imposicion de estas sanciones.

En cuanto a los problemas juridicos se determinaron los siguientes:

o ¢Cual es la base gravable del impuesto de industria y comercio a cargo de
la Empresa de Energia de Boyacd S.A. E.S.P., por concepto de la
prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, para el
bimestre 5° del afio gravable 2009 en el Municipio de Tuta?

o ¢El acto demandado, por el cual se profiere una liquidacién de revision,
se aviene a las normas en que deberia fundarse?

o /Se encuentra la Empresa de Energia de Boyaci- EBSA S.A. ESP
obligada a declarar por concepto de impuesto de industria y comercio en
el Municipio de Tuta, teniendo como hecho generador la distribucién —
transmisioén de energia eléctrica, por el suministro que se hace de energia
a la empresa DIACO S.A, a fravés de una subestacién que es de
propiedad de esta Gltima y que se encuentra ubicada en jurisdiccién del
Municipio de Tuta?

o ¢;Cuéles son los gravamenes sobre los que debe ser calculado el impuesto
de industria y comercio causado por la distribucién de energia eléctrica?

o ¢La base gravable que fue liquidada y declarada por la Empresa de
Energia de Boyaca EBSA S.A E.S.P, a favor del Municipio de Tuta, por
concepto del impuesto de industria y comercio correspondiente el 5°
periodo del afio 2009, se encuentra acorde con la normatividad tributaria
vigente que rige a las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, especialmente en cuanto a la actividad correspondiente al
servicio publico domiciliario de energia eléctrica?

o ¢la base gravable de la EBSA S.A ESP determinada para liquidar el
impuesto de industrita y comercio debe calcularse sobre el valor
promedio mensual facturado en el Municipio de Tuta, en donde se prestd
el servicio al usuario final, es decir sobre la actividad de servicio publico

También quedara en firme la declaracion tributaria, sf vencido el témino para practicar la liquidacion de revision, ésta
no se notificd.
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domiciliario, © ademas incluye los valores por la actividad de
transmision y conexion debido al transporte de energia por las redes de
transmision hasta la subestacion de la empresa industrial DIACO S.A
ubicada en esa jurisdiccién, aun cuando Ja Empresa de Energia no sea la
propietaria de dicha subestacion?

2. POSTURA DEL DEMANDANTE Y DEL DEMANDADO:

La parte actora afirma que el Municipio de Tuta, efectia una interpretacion equivocada
de las normas aplicables, lo que conllevd a una errada aplicacion de las mismas que
lleva a concluir que es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio por la
actividad de ftransmisién y distribucién de energia eléctrica, ademas que la base
oravable de la liquidacion privada es correcta.

Por su parte la demandada dice que, la demandante efectivamente realizé la actividad de
transmision y distribucion, aspecto que es relevante para determinar la obligacion del
pago del impuesto de industria y comercio, sin importar la propiedad de la subestacion
DIACO TUTA, razdn por la cual la base gravable reportada por la demandante en la
liquidacién privada es tncorrecta.

3. HECHOS PROBADOS:

De las prucbas obrantes en el plenario es posible observar por el Despacho los
siguientes aspectos:

En primer lugar es de manifestar que en la Audiencia Inicial se dieron por establecidos
los siguientes hechos, i. bien por afirmarse en la demanda y la contestacién o bien, ii.
por existir elementos de conviceidén en el plenario que asi lo demostraban. Respecto a
éstos puntos es de mencionar no existié objecion por las partes (Folio 487). Asimismo
iii. Es posible observar los medios de conviceion allegados al plenario en el desarrollo
del proceso.

En lo que alude al primero de los topicos se dijo que:

o LaEmpresa de Energia de Boyaca S.A E.S.P, presenté declaracion bimestral de
retenciones y autoretenciones del impuesto de industria y comercio en el
Municipio de Tuta, por el quinto bimestre del afio gravable 2009, mediantc
formulario R 0488, cancelando el valor del impuesto el dia 21 de diciembre de
2009, alli declard una base gravable por la actividad de distribucion de energia
eléctrica por la suma de § 131.426.000, liquidando una auto retencidon del
impuesto de industria y comercio por valor de § 1.314.000, sancién por valor de
$131.000, e intereses de mora por la suma de § 38.000.

e La Secretaria de Hacienda Municipal de Tuta, mediante Resolucion No. 2010-
015 del 27 de enero de 2010, dicté emplazamiento para corregir la declaracion
de retenciones y autoretenciones del impuesto de industria y comercio
correspondiente al quinto bimestre de 2009, argumentando que desde su punto
de vista, los ingresos declarados no corresponden a la realidad, pues con
investigaciones preliminares y de acuerdo a las facturas de venta expedidas por
ISAGEN S.A E.S.P a la empresa DIACO (planta Tuta), correspondientes a los
meses de septiembre y octubre de 2009, se diserimina ¢l concepto de
Distribucion al agente EBSA, constatando, segiin el Municipio que se causé un
ingreso adicional a favor de EBSA, por la prestacion del servicio de
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TRANSMISION de energia eléctrica en el Municipio de Tuta; adicionalmente se
dijo que no coinciden con los valores que reposan en la base de datos del SUI,
por lo que segin la alcaldia de Tuta se encuentra gravado con el impuesto de
industria y comercio, de conformidad con el articulo 51 de la ley 383 de 1997 v
ley 14 de 1983.

EBSA dio respuesta al emplazamiento anteriormente mencionado, mediante
escrito radicado el 1° de marzo de 2010.

La Secretaria de Hacienda Municipal de Tuta mediante resolucion No 2012 -
005 de fecha 5 de marzo de 2012, profirid requerimiento especial para corregir
la declaracién de retenciones y autoretenciones del Impuesto de Industria y
Comercio, correspondiente al quinto bimestre de 2009, en la que aduce que
existen ingresos de EBSA no declarados en la auto declaracion del impuesto de
industria y comercio de dicho periodo, correspondientes a la prestacion del
servicio de Transmision — Distribucion; de la misma manera el Municipio de
Tuta, ordena que EBSA corrija la citada declaracion, La Empresa de Energia de
Boyaca S.A E.S.P., dio respuesta al requerimiento especial el dia 12 de junio de
2012.

Mediante Resolucion No. 2012 — 102 del 15 de noviembre de 2012, el
Municipio accionado profirié liquidacién oficial de revision, modificando la
base de retencion de $ 131.426.000 a § 775.069.944, resultando un valor total a
pagar de $ 17.535.000 pesos.

La EBSA S.A E.S.P, interpuso recurso de reconsideracion contra la resolucidon
No 2012 — 102 de noviembre 15 de 2012, el cual fue radicado via correo
electrénico al correo oficial de la alcaldia de Tuta, el dia 21 de enero de 2013,
fecha limite para la interposicién del mismo.

Fl anterior recurso se radicd también en fisico el dia 22 de enero de 2013, de
conformidad con el articulo 53 y 77 del CAPACA. EBSA debid hacerlo de esta
manera porque mediante acto administrativo 03 de fecha 17 de enero de 2013 el
Municipio de Tuta se modificé el horario de atencion al publico para el dia 21 de
enero de 2012, restringiéndolo de 8 am a 2 pm, lo que imposibilitd radicar el
recurso en el horario normal de atencion.

La Alcaldia de Tuta expidio la resolucion 2013 — 026 de 16 de abril de 2013, por
medio de la cual se resolvié un recurso de reconsideracion, denegéndolo por
extemporaneidad, aduciendo que lo denegaba, de acuerdo con lo expuesto en la
parte motiva y que confirmaba en su integridad el acto recurrido. La EBSA §.A
E.S.P. se notifico de la anterior resolucion, el dia 17 de abril de 2013.

En cuanto al segundo aspecto es de mencionar lo siguiente:

I.

La Empresa de Energia de Boyacd S.A E.S.P., a través del formulario R — 0488,
presento ante la Alcaldia Municipal de Tuta declaracién bimestral de retencion y
auto — retencién del impuesto de industria y comercio por el quinto bimestre
del periodo gravable del afio 2009, indicando como valor a pagar la suma de $
1.483.000 (Folio 118). En dicho documento se declard una base gravable por la
actividad de distribucién de energia eléctrica por la suma de $131.426.000, y se
liquidé una auto-retencién del impuesto de industria y comercio por § 1.314.000,



sancidén por valor de $ 131.000, ¢ intereses de mora por $§ 38.000. El citado
impuesto fue cancelado el 21 de diciembre de 2009 (folio 119).

El Municipio de Tuta — Secretaria de Hacienda, mediante resolucion No 2010 —
015 de fecha 27 de enero de 2010, dictdé emplazamiento para corregir la
declaracion bimestral de retencion y autoretencion del impuesto de industria y
comercio, correspondiente al Bimestre 5 del afio 2009, presentada por el
contribuyente Empresa de Energia de Boyaca S.A E.S.P (folios 120 - 121).

. La Empresa de Energia de Boyacd S.A E.S.P, en escrito radicado el 01 de marzo
de 2010 ante el Municipio de Tuta dio respuesta al anterior emplazamiento
(folios 122 v ss).

. La Secretaria de Hacienda del Municipio de Tuta, a través de resolucion No
2012 — 005 calendada el 5 de marzo de 2012, profirié requerimiento especial al
Contribuyente EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A E.S.P — EBSA,
para que dentro del término perentorio de 3 meses, posteriores a la notificacion
de dicho acto, proceda a CORREGIR su declaraciéon de auto retencion del
impuesto de industria y comercio, correspondiente al 5° Bimestre del afo
gravable de 2009, en los puntos expuestos en la parte motiva del referido acto
administrativo (folios 314 y ss).

. La Empresa de Energia de Boyacd S.A E.S.P, con escrito radicado el 12 de
junio de 2012, da respuesta al requerimiento especial signado el 5 de marzo de
2012, contenido en la resolucidn No 2012-005 (folios 64 a 76).

. La Secretaria de Hacienda del Municipio de Tuta, a través de resolucién No
2012 -102 de fecha 15 de noviembre de 2012, profirio liquidacion oficial de
revision de la declaracion de autorretencion de impuesto de industria y
comercio al contribuyente EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A E.S.P,
correspondiente al Bimestre 5° del afio gravable 2009, modificando la base de
retencion de $ 131.426.000 a $ 775.069.944. En el citado documento se indica
como base gravable las siguientes actividades: i) servicio publico de energia
eléctrica, y ii) transmision y distribucién de energia eléctrica; ademas se liguida
sancidn por inexactitud por impuestos y pot sanciones, en definitiva arrojo como
un valor total a pagar la suma de § 17.535.000. (Folios 77 a 93).

. La Empresa de Energia de Boyaca S.A E.S.P, interpuso recurso de
reconsideracion contra la resolucién No 2012-102 de fecha 15 de noviembre de
2012, emitida por la Secretaria de Hacienda del Municipio de Tuta, por medio
de la cual se profirié liquidacion oficial de revision. El escrito lo allego ante la
entidad accionada por via electronica ¢l dia 21 de enero de 2013 (folio 180 y
274), vy el 22 de enero del afio 2013 lo radico en fisico ante el ente territorial
demandado (folio 95).

. La Secretaria de Hacienda del Municipio de Tuta, mediante resolucion No 2013
— 026 de fecha 16 de abril de 2013, resolvid el recurso de reconsideracion
interpuesto por la EBSA contra la resolucion No 2012 — 102, por la cual se
profirid la liquidacidn oficial de revisiéon de retencidn y autorretenciéon del
Impuesto de Industiria y Comerclo, correspondiente al periodo gravable 2009-
Bimestre 5, en la parte resolutiva de dicho acto administrativo se consigné
“ARTICULQ 1.- Deniéguese el recurso de reconsideracion interpuesto en
contra de la resolucion No 2012 — 102 expedida el 15 de noviembre de 2012,
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por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto y en su lugar
confirmese en su integridad del acto recurrido”. (Folios 181 a 184}, decisidn
notificada a La Empresa de Energia accionante el 17 de abril de 2013 (folio
185).

Respecto a los medios de conviccidon que obran en el plenario, con ocasion de las
pruebas decretadas e incorporadas, se encuentra por el Despacho como tercer punto lo
siguiente:

La subestacion ubicada en las instalaciones de DIACO S.A. TUTA, es de
propiedad de DIACO S.A., siendo el operador de la red EBSA S.A. E.S.P.
(Folio 495).

A folio 501 encuentra ésta Instancia el Decreto 067 del 16 de septiembre de
2009, que establece el horario de atencion al piblico y el horario laboral para los
funcionarios de la Rama Ejecutiva de la Administracién Central del Municipio
de Tuta: Los dias lunes a jueves de 8 am. a |l p.m. y de 2 pm. a 5 p.m., los dias
domingos de 8 am. 1 pm. y en las semanas que incluyan lunes festivos se
laborara el dia viernes en jomadade 8 am.al pm.yde2 p.m. a5 p.m.

A folios 504 a 508 se observa copia de los conceptos No 029314 del 29 de
septiembre de 2005 y 007572 del 25 de marzo de 2010, remitidos por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

4. SUPUESTOS JURIDICOS PARA RESOLVER.

4.1.

Aborda primeramente ésta Instancia, lo que comresponde al proceso
tributario, mas concretamente a las liquidaciones de aforo y de revisioén. Asi,
es de considerar que el Consejo de Estado en Sentencia de fecha 4 de febrero
de 2010, Radicacion No 16921, hizo alusidén a éste aspecto sefialando que,
dentro de las liquidaciones oficiales de impuestos se encuentran las dos
enunciadas, es decir aforo y revisidn.

La liquidacién de aforo. Esta tiene por objeto que la administracion
determine la obligacion tributaria a cargo del contribuyente, cuando éste no
ha cumplido con el deber de declarar, estando obligado a ello (Articulo 717
del Estatuto Tributario). El tramite previo a la liquidacién de aforo es la
expedicion previa del emplazamiento para declarar y la imposicién de
sancion por no declarar (Articulos 643, 715 y 716 ibidem).

La liquidacion de revision. Tiene por finalidad modificar, por una sola vez,
las declaraciones privadas de los contribuyentes, para lo cual es necesaria la
expedicion del requerimiento especial (Articulos 702 y 703 del Estatuto
Tributario).

E] presupuesto para la practica de la liquidacién de aforo, es la inexistencia
de la declaracion a cargo del obligado, y para la de revisién, por el contrario,
la existencia de aquella, con el fin de modificar oficialmente su contenido.

En el anterior orden de ideas, se encuentra dentro del trdmite adelantado a
efecto de establecer el tributo materia de las diligencias, lo siguiente:

A folio 271 se observa el Formulario R 0488 de declaracion bimestral de

retencién y auto-retencion en la fuente impuesto de Industria y Comercio,
presentado por la demandante en lo que corresponde al afio 2009, bimestre 5,
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4.2,

como agente auto-retenedor lo siguiente:

Nombre de actividad: Distribuidora de energia eléctrica, base: $131.426.000,
tarifa: 10 * 1000, autoretencion: $1.314.000.

Total retenciones efectuadas: $1.314.000, mas sanciones: $131.000, total a
cargo: $1.445.000.

Valor a pagar: $1.445.000, intereses de mora: $38.000. total a pagar:
$1.483.000.

A folio 291 de otra parte se vislumbra la Resolucion No 2012-102 de fecha
15 de noviembre de 2012, por la cual se profiere una liquidacion de revision
que dispone:

Base de retencidén: $775.069.944 (Base gravable por la actividad de
prestacion de servicios publicos domiciliarios — Folio 53 y Base gravable de
la actividad de transmision y distribucion de energia eléctrica — Folio 53),
servicio publico de energia eléctrica: $2.117.000, transmision y distribucion
de energia eléctrica: $5.634.000, total auto-retenciones: $7.751.000, mas
sanciones extemporaneidad $775.000, total a cargo: $8.526.000, pagos:
$1.483.000, valor a pagar: $7.043.000.

Se adiciona: Sancion de inexactitud por impuestos: $10.299.000, sancién dc
inexactitud por sanciones: $193.000, total a pagar: $17.535.000.

Asi las cosas, mientras que (Sin incluir sanciones e intereses) la Demandante
considera que la base gravable de la declaracién asciende a la suma
$131.426.000 con un impuesto a pagar de $1.314.000, la Demandada
considera que la base gravable por las dos actividades enunciadas (Servicios
publicos domiciliarios y transmisidén y distribucion de energia eléctrica) cs
de $775.069.944 con un impuesto a pagar de $7.751.000.

Se plantean en la demanda dos pretensiones principales: La primera en
cuanto a la declaratoria de extemporaneidad del recurso de reconsideracion,
caso en el cual debe ordenarse que la Demandada se pronuncie en su
totalidad sobre los argumentos del mismo y la segunda, en cuanto a la
firmeza de la declaracion privada y la declaratoria de paz y salvo de la
demandante.

Por lo visto, debe ésta instancia determinar si, el recurso de reconsideracion
fue o no extemporaneo con las consecuencias que ello conlleva (Pretension
primera de la demanda) y si, conforme a las normas sustanciales aplicables
y a las pruebas obrantes en el plenario, cudl es la liquidacién correcta para
efecto de establecer el tributo del impuesto de industria y comercio
(Pretension cuarta de la demanda) y, si la misma fue adecuadamente
determinada (La privada o la liquidacidén de revision). El primero es un
asunto adjetivo o procesal, en tanto que el otro es de indole material o
sustancial.

La Resolucién No 2013-026 del 16 de abril de 2013 que deniega el recurso

de reconsideracion por extemporancidad en contra de la Resolucion No
2012-102 por la cual se profiere una liquidacion de revisién, conforme a la
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pretension primera de la demanda (Folio 8).

A. Sc observa cn €ste aspecto que a folio 212 en la Resolucion No 2013-026
se afirma por la demandada que, debe definirse la validez del recurso de
reconsideracion presentado el dia 22 de enero de 2013, a pesar que en el
oficio remisorto se afirma haberlo radicado el dia 21 de enero del mismo
afio por correo electronico; que las disposiciones procedimentales del
CPACA — Ley 1437 de 2011, referentes a la notificacién electronica no
resultan aplicables porque las normas de procedimiento tributario
contenidas en el estatuto de rentas municipal y el estatuto tributario
nactonal, son de aplicacion preferente y alli no se contempla la
notificacion electronica, luego procede tener el recurso como
extemporaneo.

Asimismo dice que el articulo 563 del LT versa sobre las formas de
notiticacion de las actuaciones de la administracidon y no sobre la
actuacton del contribuyente hacia la administracion; que de ser aplicable
la Ley 1437 de 2011, el contribuyente debidé solicitar se registrara la
direccién electronica y en las actuactones surtidas ante la administracion
cl contribuyente v hoy demandante, manifestdé de manera clara que
recibiria notificaciones en la Carrera 10 No 15-87 de Tunja, luego
concluye que no optod por la notificacidn electrénica.

Asi en la Resolucion No 2013 — 026 se concluye que se deniega el
recurso interpuesto de reconsideracion, relevandose resolver de fondo los
demds motivos de inconformidad y que, contra la misma no procede
recurso alguno.

En ¢sta instancia como se advirtid, la parte actora al disentir de la
declaratoria de extemporaneidad del recurso de reconsideracion, solicita
se ordene a la Demandada se pronuncie en su totalidad sobre los
argumentos del mismo.

B. En ¢éste punto, el inciso 3° del articulo 2° del CPACA prevé que, las
autoridades deben sujetar sus actuaciones a los procedimientos que se
establecen en dicho Cédigo, sin perjuicio de los procedimientos
regulados en leyes especiales, asi como que, en lo no previsto en las
mismas s¢ aplicaran las disposiciones del CPACA.

En ¢ste sentido se aprecia que, en caso de normas especiales que regulen
un tema se aplican ellas y en lo no previsto en las disposiciones
especiales se aplican las normas del CPACA. Este aspecto se considera
es concordante con lo dispuesto en el articulo 10 del Cddigo Civil,
conforme al cual la disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la
que tenga cardcter general.

Al respecto puede observarse Sentencia del Consejo de Estado® de fecha
19 dc agosto de 2010, donde coligié que: Las normas del Codigo
Contencioso  Administrativo  que reglamentan los  procedimientos
administratives se aplican a las diferentes autoridades cuyos procesos
no se regulen por leyes especiales y en ¢l caso en que tengan leyes

2 Seccidén Cuarta, Radicacion No 25000-23-27-000-2006-01253-01{16707).
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especiales, en lo no previsto en ellas se uplican las disposiciones de esta
codificacion, siempre que sean compatibles.

Observada asi la Resolucion No 2013 - 026 que resuelve el recurso de
reconsideracion, negandolo por extemporaneo, se aprecia que se cita ¢l
articulo 563 del ET que dispone:

La notificacion de las actuaciones de la Administracion Tributaria
deberd efectuarse a la direccion informada por el coniribuyente.
responsable, agente retenedor o declurante, en su ultima declaracion de
renta o de ingresos y patrimonio, segun el caso, o mediante formato
oficial de cambio de direccion: la antigua direccion continuard siendo
vdlida durante los tres (3) meses siguientes, sin perfuicio de la validez dv
la nueva direccion informada.

Cuando el contribuyente, responsable. agente retenedor o declurante. no
hubiere informado una direccion a la Administracion de impuestos, la
actuacion administrativa correspondiente se podra nolificar ¢ la que
establezca la Administracion mediante verificacion directa o mediante la
utilizacién de guias telefonicas, directorios y en general de informacion
oficial, comercial ) buancaria.

Cuando no haya sido posible establecer la direccion del conribuyente.
responsable, agente retenedor o declarante, por ninguno de los medios
seralados en el inciso anterior, los actos de la Administracion le serdn
notificados por medio de publicacion en un diario de amplia circulucion.

Conforme a lo anterior, s¢ aprecia que le asiste en principio razén a la
demandada cuando afirma que dicha norma se refiere a las formas de
notificacién de las actuaciones de la administracién y no sobre la
actuacion del contribuvente hacia la administracion.

C. De otra parte se observa que en la Resolucion No 2012 - 102 que
profiere la liquidacién de revision, se menciona en el articulo 3 que
contra ella procedia el Recurso de Reconsideracidén, que deberia
interponerse dentro de los dos meses siguientes a la notificacion y de
conformidad con lo dispuesto en el estatuto municipal de rentas v el
articulo 720y S.S. del ET.

A folio 3 de la demanda se afirma que la Resolucion No 2012 — 102 se notifico
¢l dia 21 de noviembre de 2012, lo cual es concordante con lo visto a folio 94 en
¢l oficio con el que se entregan las resoluciones de liquidacion de revision en la
fecha anotada. De ahi que los dos meses para presentar ¢l Recurso de
Reconsideracion iniciaban a contarse a partir del dia 21 de noviembre de 2012 y
hasta el dia 21 de enero de 2013; ello por cuanto el inciso 2° del articulo 67 del
Codigo Civil dispone que, “El primero y tltimo dia de un plazo de meses o afios
deberdn tener un inismo numero en los respectivos meses”™ y el articulo 720 del
ET sefiala que, el recurso debera interponerse dentro de los dos meses siguientes
a la notificacién del mismo.

En éste punto es igualmente de advertir que, si bien a folio 94 se informa que se
notifica el dia 21 de noviembre de 2012, también lo es que ésta se efectud a las
5:48 P.M., esto es fuera del horario del Municipio de Tuta para atencién al




publico (O cn horario inhdbil) si se tiene en cuenta que como advierte la parte
actora para ¢l dia 21 de enero de 2013 (Folio 187) el horario fue de ocho (8:00)
de la mafiana a dos (2:00) de la tarde en jornada continua y ademas se encuentra
por ésta Instancia que en forma normal (Folic 501) el horatio de la
administracion municipal era de ocho (8:00) de la mafiana a una de la tarde
(1:00}) y de dos (2:00) de la tarde a cinco (5:00) de la tarde.

No obstante lo anterior en éste punto ha dicho el Consejo de Estado’® en proveido
del 25 de octubre de 2006, que la presentacién fuera de un horario habil no
afecta el plazo, si se radica el dia en que vence. Ast ha manifestado:

Cabe precisar que el hecho de que el escrito haya llegado via fax 26
minutos después de haber cerradoe la atencion al piiblico, no lo convierte
en extempordneo por cuanto llego antes de gue terminarda el dia en que
vencic el término y es mas, antes de que terminara el horario de trabajo
de los despachos judiciales en esta Corporacion, esto es, antes de la 5
p.m. Kl estudio sistematizado de las normas que establecen la preclusion
de los términos a la media noche del dia en que se vencen, con aquellos
que oforguen validez a los mensajes de datos, los cuales para su llegadu
al juzgado o tribunal de destino, no requiere que el juzgado se encuentre
en el horario habil o en el horario de atencion al piblico, permite
conclnir que si el memorial llega via fax antes de la media noche del dia
en que se vence el término, ha de enfenderse su aduccion al proceso
como oporfunc.

De lo anterior se inflere que si el plazo para presentar el Recurso de
Reconsideracion debia iniciar el dia de la notificacién, esto es el dia 21 de
noviembre de 2012, el mismo nimero del cual habla el Codigo Civil es el 21 de
enero de 2013.

En éste caso se encuentra que, el recurso de reconsideracion se entregd en medio
fisico el dia 22 de enero de 2013 ante la Alcaldia Municipal de Tuta (Folio 95),
coligiendose asi que por éste aspecto el Recurso no fue interpuesto en forma
escrita en el plazo de los dos meses requerido.

En éste punto ¢l Consejo de Estado? en Sentencia de fecha 23 de abril de 2009
manifesto:

[.a Sala mediante sentencia de 30 de agosto de 2007, dictada dentro del
proceso 15517 con ponencia de la doctora Ligia Lopez Diaz, analizo la
forma como debia contarse el término para interponer el recurso de
reconsideracion del articulo 720 del Estatuto Tributario, para lo cual
expuso las siguientes consideraciones, qgue ahora se reiteran: Para
establecer la forma como se deben contabilizar los términos se acude al
Codigo de Régimen Politico y Municipal, comoquiera que ni el Estatuto
Tributario ni el Codigo Contencioso Administrativo, contienen una
regulacién sobre el tema, pues, las reglas establecidas en el Codigo de
Régimen Politico y Municipal, se aplican “en general a cualesquiera
plazos o términos prescritos en las leyes o en los actos de las autoridades
nacionales, salvo que en las mismas leyes o actos se disponga

* Seccion Tercera, Radicacion No 25000-23-26-000-2002-00389-01(32210).
1 Seccion Cuarta, Radicacian No 25000-23-27-000-2005-00552-01(16536).
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expresamente otra cosa’(art. 59). El articulo 59[1] citado establece que
“Todos los plazos de dias, meses o afios de que se haga mencion legal, se
entendera que terminan a la media noche del ltimo dia del plazo. Por
afio y mes se entienden los del calendario comun, y por dia el espacio de
veinticuatro horas; pero en la ejecucién de las penas se estard a lo que
disponga la ley penal”; y el inciso segundo prevé que “El primero y
ultimo dia de un plazo de meses o afos deberdn tener un mismo niimero
en los respectivos meses. El plazo de un mes podra ser, por consiguiente,
de 28, 29, 30 6 31 dias, y el plazo de un afio de 365 6 366 dias segin los
casos”. Cuando se trata de términos de “meses™ o “aflos”, los plazos
corren de fecha a fecha, es decir, el nimero del mes o afio en el que inicia
debe coincidir con el mismo niimero del mes o afio en el que termina. Por
ello, cuando la norma se refiere, en este caso, al “primer dia de plazo”
significa la fecha de la notificacién o el del acto procesal que es el punto
de partida para el inicio del coémputo del término que no esta establecido
en dias.

Y en Sentencia de fecha 30 de agosto de 2007, Radicacion No 25000-23-27-0060-
2002-01477- 01(15517) dijo:

De acuerdo con todo lo expuesto, en el presente caso, la notificacidon de
la liquidacion oficial se llevo a cabo el 4 de enero de 2002, por lo que el
plazo de dos meses para interponer el recurso de reconsideracidn finalizd
el lunes 4 de marzo de 2002, dia habil corriente. Toda vez, que el
recurso se interpuso el viernes 8 de marzo de 2002, lo fue por fuera de la
oportunidad legal prevista en el articulo 720 del Estatuto Tributario y en
consecuencia era procedente su inadmisidon. Cabe advertir que no es
aplicable al caso, el articulo 283 de fa Ley 223 de 1995 que adiciond cl
pardgrafo del articulo 720 del Estatuto Tributario, permitiendo acudir a la
jurisdiccion sin que sea necesario interponer previamente el recurso de
reconsideracion, dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion
de la liquidacion oficial. Lo anterior porque la demanda se presento el
18 de octubre de 2002, por fuera de este plazo legal. La contabilizacién
de los términos establecidos en el Estatuto Tributario, como es el caso
del articulo 720, es diferente a los de caducidad de las acciones
administrativas contemplados en el articulo [36 del Codigo Contencioso
Administrativo, porque en el primer caso la norma sehala como el
“primer dia del plazo™ el de la notificacion mientras que ¢l término para
presentar las demandas contenciosas empieza a correr “a partir del dia
siguiente al de [a publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion del
acto, segln el caso.”

Ahora bien se establece que, también el dia 21 de enero de 2013 se remitio por la
demandante via correo electrdonico el recurso de reconsideraciéon contra la
Resolucion No 2012 — 102 (Folio 180), por lo que se afirma por la EBSA debio
ser tramitado; no obstante como se analizo anteriormente, el CPACA ecs
aplicable en el caso en que no exista un procedimiento especial v en el caso de
marras existe un procedimiento especial regulado en el articulo 720° del ET, que

5 Alli se prevé en el inciso 2° que, Ef recurso de reconsideracion, salvo norma expresa en
contrario, deberéd interponerse anle la oficina competente, para conocer los recursos
tributarios, de la Administracion de Impuestos que hubiere practicado el acto respectivo,
dentro de los dos meses siguientes a la notificacion del mismo.
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4.3.

no contempla fa presentaciéon mediante correo electronico del recurso de
reconsideracion; aspecto que igualmente se predica de la posibilidad de
interposicion de recursos de via gubernativa o de reposicién, el cual aun en
gracia de discusién no es obligatorio para agotar via gubernativa.

De lo dicho se concluye que el recurso presentado fue extemporaneo, tal como
fue afirmado en la Resolucién No 2013 — 026 del 16 de abril de 2013, razon por
la cual no es del caso acceder a las pretensiones uno a tres de la demanda.

La presunta vulneracidn de los articulos 705 y 714 del ET, toda vez que se
manifiesta en la demanda (Folio 13) se expidio el requerimiento especial sin
competencia por el factor temporal, ya que solo lo podfa hacer la administracién
hasta el dia 21 de diciembre de 2011.

En éste aspecto menciona la demandada que, si bien acierta el demandante en lo
referente al plazo establecido por el articulo 705 del ET, no menos cierto resulta la
suspension del término para notificar el requerimiento de que trata el articulo 706
def mismo estatuto.

Observados los articulos 705, 706 y 714 del Estatuto Tributario se encuentra que
las mencionadas normas disponen en su orden:

ARTICULO 705. El requerimiento de que trata el articulo 703, deberd
notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de
vencimiento del plazo para declarar. Cuando la declaracion inicial se haya
preseniado en forma extemporanea, los dos (2) afios se contaran a partir de
la fecha de presentacion de la misma. Cuando la declaracion tributaria
presente un saldo a favor del contribuyenie o responsable, el requerimiento
deberd notificarse a mds iardar dos (2) aiios después de la fecha de
presentacion de la solicitud de devolucion o compensacion respectiva.

ARTICULO 706. El término para notificar el requerimiento especial se
suspenderd:

Cuando se practique inspeccion tributario de oficio, por el término de ires
meses coniados a partiv de la notificacion del auto que la decrete.

Cuando se practique inspeccion tributaria a solicitud del contribuyente,
responsable, agente refenedor o declarante, mientras dure la inspeccion

También se suspenderd el término para la notificacion del requerimiento
especial, durante el mes siguientes a la notificacion del emplazamiento para
corregir.

ARTICULO 714. La declaracion tributaria quedara en firme, si dentro de
los dos (2) afios siguienies a la fecha del vencimiento del plazo para
declarar, no se ha notificado requerimiento especial. Cuando la declaracion
inicial se haya presentado en forma extempordnea, los dos afios se contardn
a  partir  de la  fecha de  presentacion de la  misma.

La declaracion tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente o
responsable, quedara en firme si dos (2) anos después de la fecha de
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presentacion de la solicitud de devolucion o compensacion, no se ha
notificado requerimiento especial.

También quedard en firme la declaracion tributaria, si vencido el término
para practicar la liguidacion de revision, ésta no se nolifico.

En el presente caso se observa que la declaracion del afio 2009-5 se presento
el dia 21 de diciembre de 2009 (Folio 376) de donde se infiere que el plazo
iba hasta el dia 21 de diciembre de 2011 como es afirmado por la
demandante; no obstante lo anterior, a folio 533 en la Resolucion No 2012 -
005 del 5 de marzo de 2012 se advierte que mediante auto de fecha 9 dc
mayo de 2011, se ordend realizar inspeccidn tributaria a la demandante, de
donde resulta para el Despacho aplicable el articulo 706 del ET en cuanto a
que, el término para notificar el requerimiento especial se suspenderd, entre
otras razones, cuando se practique inspeccidén tributaria de oficio, por el
término de tres meses contados a partir de la notificacion del auto que la
decrete.

Asi las cosas, el érmino para notificar el requerimiento especial iba hasta el
dia 21 de marzo de 2012 y como se dispuso el dia 5 de marzo de 2012 (Folio
314) y notificado el dia 12 de marzo de 2012 (Folio 63). se concluye que éste
cargo tampoco tiene vocacion de prosperidad.

En éste aspecto, el Consejo de Estado® ha observado:

Conforme con lo anterior, la inspeccion tributaria tiene como finalidad
recaudar distintos medios de prueba, tales como testimonios y documenios, y
en desarrollo de la misma se puede decretar también una “inspeccion
contable”. Sobre el particular, la actuacion que suspende el término para
notificar el requerimiento especial es la notificacion del auto que decrefa la
“inspeccion tributaria’, y no la practica de la inspeccion contable. por asi
disponerlo expresamente el articulo 706 del Estatuto Tributario.

Una vez determinado lo anterior, procede el Despacho al estudio de las
restantes pretensiones de la demanda, esto es la solicitud de declaratoria de
nulidad de la Resolucion No 2012 — 102 del 15 de noviembre de 2012, “Por
medio de la cual se profiere una liquidacion de revision”; aspecto éste de
alcance material o sustancial. Conforme a ello i. se estudiaran las normas
relevantes asi como los supuestos a tener en cuenta para el presente y
seguidamente ii. se procedera al estudio del caso concreto.

Valga mencionar que, si bien se ha establecido que el Recurso de
Reconsideracion fue extemporaneo, debe tenerse en cuenta que el paragrafo
del articulo 720 del ET prevé que, Cuando se hubiere atendido en debida
Jorma el requerimiento especial y no obstante se practique liguidacion
oficial, el contribuyenie podra prescindir del recurso de reconsideracion y
acudir directamente ante la jurisdiccion contencioso administrativa dentro
de los cuatro (4) meses siguientes u la notificacion de la liquidacion oficial,
y en el presente caso el requerimiento especial se profirié mediante
Resolucion No 2012 — 005 del 5 de marzo de 2012 (Folio 314), ante la cual

€ Seccion Cuarta, Sentencia del 31 de mayo de 2012, Radicacion No 76001-23-31-000-2004-
02933-01(18135).




4.4,

la demandante se pronuncié el dia 12 de junio de 2012 (Folio 292) y pese a
ello se profirié la liquidacién de revisién mediante Resolucién No 2012 —
102 de fecha 15 de noviembre de 2012 (Folio 275).

El Conscjo de Estado’ en éste aspecto se ha pronunciado manifestando que,
entre los presupuestos procesales de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho se encuentra el relacionado con el agofamiento de la via
gubernativa mediante "acto expreso” o presunto por silencio negativo,
consagrado en el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo, tal y
como fue subrogado por el articulo 22 del Decreto 2304 de 1989 De
acuerdo con el articulo 63 ib, la via gubernativa se entiende agotada
cuando contra los actos administrativos no proceda ningtin recurso y
cuando los interpuestos se hayan decidido. Por su parte, el articulo 720 del
Estatuto Tributario prevé que contra las liquidaciones oficiales, las
resoluciones que impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas
devueltas, y demds actos proferidos por la DIAN, procede el recurso de
reconsideracion, el cual se inferpondra dentro de los dos meses siguicnies a
lat notificacion del respectivo acto. El pardgrafo de la misma norma sefiala
gue cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y
no obstante se practique liquidacion oficial, el contribuyente  podrd
prescindir del recurso de reconsideracion y acudir directamente ante la
Jurisdiccion contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la notificacion de la liquidacién oficial. Se tiene entonces que
con la conlestacion en debida forma del requerimiento especial es posible,
con relacion a las liguidaciones oficiales, acudir directamente al ejercicio
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante el Tribund
Administrativo  correspondiente, pues se entiende cumplido el presupuesto
procesal de agotamiento de la via gubernativa. Conforme al articulo 707 del
Estatuto Tributario, ¢l requerimiento especial se entiende “atendido en
debida forma™ cuando el contribuyente presenta ante la administracion
correspondiente y dentro del término legalmente establecido un escrito
donde manifieste sus objeciones. solicite prucbas, o subsane las omisiones
gue le permita la ley.

El impuesto de industria y comercio en materia del negocio de transmisién
de energia eléctrica se rige por normas especiales.

Primeramente es de seflalar que el articulo 338 de la Carta Politica dispone:

En tiempo de puz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podrdn imponer contribuciones fiscales o

parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente,

los sujetos activos y pasivos, los lechos y las bases gravables, y las tarifas de
fos impuestos.

La ley. las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen
la tarifa de lay tasus y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como
recuperacion de los costos de los servicios que les presten o participacion en los
beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales

7 Seccion Cuarta, Sentencia del 8 de diciembre de 2010, Radicacion No 068001-23-31-000-
2004-00635-01(17132).
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castos y beneficios, y la forma de hacer su repario, deben ser fijados por la ley,
las ordenanzas o los acuerdos.

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

Ahora bien, en Sentencia de fecha 4 de febrero de 2010, la Seccion Cuarta del Consgjo
de Estado, Rad (16921), siendo Magistrado Ponente el Dr. HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS, advirti6 que, el impuesto de industria y comercio sobre el
servicio publico domiciliario de energia eléctrica y las actividades complementarias al
mismo se encuentran reguladas, de manera integra, en el articulo 7 de la Ley 56 de
1981 y en ¢l articulo 51 de la ley 383 de 1997 y, por eso, esas normas se aplican de
preferencia sobre la Ley 14 de 1983.

De la Ley 56 de 1981 se observa por ésta instancia principalmente:

Articule 7°.- Las entidades propicetarias, pagardn a los municipios los
impuestos, tasas, gravimenes o contribuciones de cardcter municipal
diferentes del impuesto predial, anicamente a partir del momento en que las
obras entren en operacion o funcionamiento y dentro de las siguientes
limitaciones:

a) Las entidades propictarias de obras para generacion de energia eléctrica,
podran ser gravadas con el impueste de industria y comercio, limitada a cinco
pesos (35.00) anuales por cada kilovatio, instalado en la respectiva central
generadora. Ver: Articulo 14 y ss. Decreto Nacional 2024 de 1982

El Gobierno Nacional fijard mediante decreto la proporcion en que dicho
impuesto debe distribuirse entre los diferentes municipios afectados en donde
se realicen las obras y su monto se reajustard anualmente en un porceniaje
igual al indice nacional de incremento del costo de vida certificade por el
DANE correspondiente al aiio inmediatamente anterior.

b) Las enfidades publicas que realicen obras de acueductos, alcantarillados,
riegos, o simple regulacion de caudales no asociada a generacion eléctrica, no
pagardn impuestos de industria y comercio.

c) Las entidades propietarias de explotaciones de canteras o minas diferentes
de sal, esmeraldas y metales preciosos podran ser gravadas con impuesto de
industria y comercio, por los respectivos municipios, limitado al 3% del valor
def mineral en boca de mina, determinado actualmente por el Ministerio de
Minas y Energia. Ver: Articulo 14 y ss. Decreto Nacional 2024 de 1982

Paragrafo.- Las entidades publicas propietarias de las obras de que aquf se
frata no estardn obligadas a pagar compensaciones o beneficios adicionales a
los que esta Ley establece con motivo de la ejecucion de dichas obras.

En lo que corresponde a la Ley 14 de 1983 se observa dice:
Articulo 32°- El Impuesto de Industria y Comercio recaerd, en cuanto a

materia imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de
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servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales,
directa o indirectamenie, por personas naturales, juridicas o por sociedades de
hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles
determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos. El texto subrayado
fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia
C-121 de 2006

Articulo 33°- El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre ef
promedio mensual de ingresos brulos del aiio inmediatamente anterior,
expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de
hecho indicadas en el articulo anterior, con exclusion de: Devoluciones ingresos
proveniente de venta de activos fijos y de exportaciones, recaudo de impuestos
de aquellos productos cuyo precio esté regulado por el Estado y percepcion de
subsidios. Ver Concepto 498/23.09.96. Direccion de Impuestos Distritales.
Impuestos Distritales. CJA12201996 Concepto No. 551/11.03.97. Direccion de
Impuestos Distritales. CJA12451997

Sobre la base gravable definida en este articulo se aplicard la tarifa que
determinen los Concejos Municipales dentro de los siguientes limiles:

Del dos al siete por mil (2-7 x 1.000) mensual para actividades industriales, y
Del dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades comerciales y
de servicios.

Los municipios que tengan adoptados como base del impuesto los ingresos
brutos o ventas brutas podran mantener las tarifas que en la fecha de lo
promulgacion de esta Ley hayan establecido por encima de los limites
consagrados en el presente articulo.

Pardgrafo 1°.- Derogado por el art. 22, Ley 50 de 1984. Para la aplicacion de
lo dispuesto en el presente articulo los Concejos Municipales expediran los
acuerdos respectivos antes del 30 de septiembre de 1984,

Pardagrafo 2°.- Lus Agencias de Publicidad, Administradoras y Corredoras de
Bienes Inmuebles y Corredores de Seguros, pagardn el Impuesto de que trala
este articulo sobre ¢l promedio mensual de ingresos brutos entendiendo como
tales el valor de los honorarios, comisiones y demas ingresos propios percibido
para si.

Pardagrafo 3°.- Los distribuidores de derivados del petroleo pagaran el impuesio
de que trata el presente articulo sobre el margen bruto fijado por el Gobierno
para la comercializacion de los combustibles.

NOTA: Este articulo se encuentra incorporade en el art. 196 del Decreto
Naciongl 1333 de 1986 (Codigo de Régimen Municipal)

Articulo 34°- Para los fines de esta Ley, se consideran actividades industriales
las dedicadas a la produccion, extraccion, fubricacion, confeccion, preparacion,
transformacion, reparacién, manufactura y ensamblaje de cualquier clase de
materiales o bienes.

Articulo 33°- Se entienden por actividades comerciales, las destinadas al
expendio, compraventa, o distribucion de bienes o mercancias. tanto al por
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mayor como al por menor, y las demas definidas como tales por el Codigo de
Comercio siempre y cuando no estén consideradas por el mismo Cddigo o por
esta Ley, como actividades industriales o de servicios. El texto subrayado fue
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia (-
121 de 2006

Articulo 36°- Son actividades de servicios las dedicadas a satisfacer
necesidades de la comunidad mediante la realizacion de una o varias de las
siguientes o andlogas actividades: expendio de bebidas y comidas, servicio de
restaurante, cafés, hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados, transporie
vy aparcaderos, formas de intermediacion comercial, tales como el corretaje, la
comision, los mandatos y la compra - venta y administracion de inmuebles:;
servicios de publicidad, interventoria, construccion y wrbanizacion, radio y
television, clubes sociales, sitios de recreacion, salones de belleza, peluguerias,
porteria, servicios funerarios, talleres de reparaciones eléctricas, mecdnica,
automoviliarias y afines, lavado, limpieza y teftido, salus de cine y
arrendamiento de peliculas y de todo tipo de reproducciones que contengan
audio y video, negocios de montepios v los servicios de consultoria profesional
prestados a través de sociedades regulares o de hecho.

Ahera bien, de acuerdo a lo prevenido en el articulo 24 — 1 de la Ley 142 de 1994 se
alude a que:

Todas las entidades prestadoras de servicios publicos estdan sujetas al régimen
tributario nacional y de las entidades territoriales, pero se observaran estas
reglas especiales:

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

Por su parte los articulos 51 y 66 de [a Ley 383 de 1997 prevén: .

ARTICULO 51. Para efectos del articulo 24-1 de ln Ley 142 de 1994, el
impuesto_de _industria v _comercio en la prestacion de los servicios pablicos
domiciliarios 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 continuacion se indica, se tendrdn en cuenta las siguientes
reglas:

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

2. En las actividades de transmision vy conexion de energia eléctrica, el
impuesto _se _causa_en el _municipio _en _donde se _encuentre _ubicada la
subestacion 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
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causa en el municipio que corresponda al domicilio del vendedor, sobre el
valor promedio mensual facturado.

PARAGRAFO lo. En ningun caso los ingresos obtenidos por la prestacion de
los servicios publicos aqui mencionados, se gravardn mds de una vez por la
misma actividad,

PARAGRAFO 20. 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 fomard el total de los ingresos mensuales
promedio obtenidos en el afio correspondiente. Para la determinacion del
impuesto por periodos inferiores a un afio, se tomard el valor mensual
promedio del respectivo periodo.”

ARTICULO 66. ADMINISTRACION Y CONTROL. Los municipios y distrilos,
para efectos de las declaraciones tributarias y los procesos de fiscalizacion,
liguidacion oficial, imposicion de sanciones, discusion y cobro relacionados con
los  impuestos administrados por ellos, aplicaran los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario para los impuestos del orden nacional.

De otra parte es del caso hacer alusidn al procedimiento tributario en el caso de las
Entidades Territoriales, para lo cual valga advertir que el articulo 59 de la Ley 788 de
2002 refiere:

PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO TERRITORIAL. Los departamentos y
municipios aplicaran los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario
Nacional, para la administracion, determinacion,  discusion,  cobro,
devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposicion, a los impuestos por
ellos administrados. Asi mismo aplicaran el procedimiento administrativo de
cobro a las mulias, derechos y demds recursos terriioriales. El monio de las
sanciones y el término de la aplicacion de los procedimientos anteriores, podrdn
disminuirse y simplificarse acorde con la naturaleza de sus tributos, y teniendo
en cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de los impuestos.

4.5.  La posicion jurisprudencial en materia del Impuesto de Industria y Comercio en las
actividades que desarrollan las empresas de servicios publicos domiciliarios del
servicio de energia eléctrica.

Ha tenido ocasién de pronunciarse el Consejo de Estado respecto al tdpico materia de las
diligencias y la armonizacion de las normas citadas.

Principalmente en Sentencia de fecha 27 de octubre de 20118, siendo Magistrada Ponente la
Dra. MARTHA TERESA BRICENQ DE VALENCIA se ilustrd respecto al Impuesto de
Industria y Comercio, ast como la aplicacion de éste Tributo a las actividades que
desarrollan las empresas de servicios publicos domiciliarios del servicio de energia
cléctrica.

Si bien alli se refiere principalmente al negocio de la generacion, si alude a las demas
actividades complementartas que prestan las Empresas de Servicios Publicos de energia
eléctrica y a su tratamiento tributario en materia del impuesto de industria y comercio; lo

8 Radicacién: 15001-23-31-000-2003-02145-01 (18352) Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P.
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cual por su riqueza conceptual procede el Despacho a referir in extenso a electo de centrar
correctamente ¢l tema que se debate en el sub judicie:

Acota alli el Consejo de Estado que es neurdlgico para efecto de determinar el impuesto de
industria v comercio, el establecer qué tipo de actividad desarrollé la Empresa en la
jurisdiccidn del municipio beneficiario del impuesto, y en ésta forma qué norma le resulta
aplicable.

Asi, para efecto de establecer la obligatoriedad de la declaraciéon del impuesto de industria y
comercio, es necesario ubicar el régimen legal bajo el cual se regula la actividad de las
empresas que generan y suministran energia eléetrica, para poder determinar si, las
empresas generadoras y comercializadoras de energia eléctrica que la suministran a un
usuario final (prestacion de servicio publico domiciliario), deben tributar sélo como
empresas generadoras de acuerdo con la Ley 56 de 1981 o si deben hacerlo conforme con
el inciso primero del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

Se alude alli que de conformidad con el articulo 14.25 de la Ley 142 de 1994, servicios
publicos “son todos los servicios y actividades complementarias a los que se aplica esta
ley” En el articulo 14.21 ibidem se sefialan cudles son los servictos publicos y dentro de
ellos se encuentra el de energia.

Segun la citada ley, el servicio piblico domiciliario de energia eléctrica se define asi: “Es
el transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmision hasta cl
domicilio del usuario final, incluida la conexién y medicidon. También se aplicard esta ley a
las actividades complementarias de generacién, de comercializaciéon, de transformacion,
interconexion y transmision". (Negrillas fuera de texto).

La misma Ley 142 de 1994 define en el articulo 18, a la empresa de servicios publicos
como aquella que "tiene como objeto la prestacion de uno o mds de los servicios pithlicos a
los que se aplica esta ley, o realizar una o varias de las actividades complementarias, o
una y otra cosa. (...)" (Negrillas fuera de texto).

Por consiguiente, de la normativa transcrita se puede establecer que es una empresa de
servicios publicos de energia eléctrica, quien no solo presta el servicio publico de energia
sino que, ademds, realiza las actividades complementarias de ese servicio publico, lo que
hace que su objeto social se regule por lo dispuesto en las Leyes 142 y 143 de 1994, esta
ultima por la cual se establece el régimen para la generacion, interconexion, transmision,
distribucién y comercializacion de electricidad en el territorio nacional.

Ahora bien, como segin lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 142 de 1994, las empresas
de servicios publicos pueden prestar uno o mas servicios publicos domiciliarios y, ademads,
realizar actividades complementarias, la misma ley les impone a las que tengan objeto
multiple, la obligacion de "llevar contabilidad separada para cada uno de los servicios que
presten; el costo y la modalidad de las operaciones entre cada servicio deben registrarse
de marnera explicita”, lo que indica que existe una clara diferenciacion entre las distintas
actividades y servicios que presten este tipo de empresas.

Una interpretacion sistematica de lag normas que antes se han mencionado permite concluir
que el legislador al habilitar a las empresas de servicios publicos para que desarrollen
diferentes actividades y que lleven contabilidad separada por cada una de ellas, su intencién
fue la de generar independencia no solo interna sino externa, pues la empresa, a pesar de ser
un solo ente econdémico, frente a cada una de las actividades se somete a las condiciones
legales propias del servicio o de la actividad individualmente considerada.
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Ahora bien, en cuanto al régimen tributario, el articulo 24 de la Ley 142 de 1994, dispone
que todas las entidades prestadoras de servicios publicos estan sujetas al régimen tributario
nacional y de las entidades territoriales y fija para el caso del impuesto de industria y
comercio, entre otras reglas, la siguiente: "24.1. Los departamentos y los municipios podran
cravar a las empresas de servicios publicos con tasas, contribuciones o impuestos que sean
aplicables a los demés contribuyentes que cumplan funciones industriales o comerciales"

Esta norma debe ser analizada junto con el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, que dispone:
ARTICULO 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el impuesto de
industria y comercio en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios 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 continuacion se indica, se tendran en cuenta las
siguientes reglas: 1. La generacion de energila eléctrica confinuard gravada de acuerdo
con lo previsto en el articulo 7o de la Ley 56 de 1981. 2. En las actividades de transmision
y conexion de energia eléctrica, el impuesto se causa en el municipio en donde se
encuentre ubicada la subestacion y, en la de transporte de gas combustible, en pueria 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 faciurado.
PARAGRAFO lo. En ningtn caso los ingresos obtenidos por la prestacion de los
servicios publicos aqui mencionados, se gravardn mds de una vez por la misma actividad.
PARAGRATO 2o. (...). (Negrillas fuera de texto)

Dice asi el Consejo de Estado que, el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, contiene las reglas
que deben ser aplicadas a cada una de las diferentes actividades o servicios que puede
desarrollar una empresa de servicios publicos, por ello hace referencia, en su inciso
primero, al servicio piblico domiciliario como tal y, en los numerales, a las actividades
complementarias de generacién, comercializacion y de transmisién y conexion que, como
se vio, deben ser tratadas independientemente por la empresa.

Precisamente, de acuerdo con la regulacion propia de las empresas de servicios publicos, el
articulo 51 de la Ley 383 de 1997, para efectos del impuesto de industria y comercio, prevé
unas reglas especiales para la causacion, sujeto activo y base gravable de cada una de esas
actividades’ v que para el caso de la prestacién de los servicios piblicos domiciliarios se
causa (i) en donde se preste el servicio al usuario final y (ii) sobre el valor promedio
mensual facturado.

De los diferentes articulos de la Ley 143 de 1994, se determinan las distintas fases que
comprende la prestacion del servicio publico domiciliario de energia, méxime cuando,
segun la, Resohucion 42 de 1999 de la Comisidn de Regulacion de Energia y Gas - CREG,
el servicio publico de electricidad o de energia eléctrica "comprende lus actividades de
generacion, inlerconexion, transmision, distribucion y comercializacion de energia
elécirica, de acuerdn con el articulo 1o de la Ley 143 de 1994 y el numeral 14.25 de la Ley

9 El mismo criteric se aplicd por esta Corporacién para declarar la legalidad del Concepto
50613 de 1999 de la DIAN en el que se sefalaba que ia Ley 142 de 1993 en el articulo 24 al
establecer el régimen tributario de las empresas prestadoras de servicios publicos contempld,
en el numeral tercero que no se encontrarian sometidas a la renta presuntiva las empresas
prestadoras de servicios plblicos domiciliarios, situacion que no se hacia extensiva a las
empresas generadoras de energia, precisamente por tratarse de actividades distintas,
sometidas a un régimen tributario diferente. Sentencia del 17 de agosto de 2001, Exp. 12129,
M.P. Dr. German Ayala Mantilla.
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142 de 19947
Por lo tanto, son fases del servicio publico domiciliario de energia, las siguientes:

1. Generacion de energia. El articulo 24 de la Ley 143 de 1994, en relacion con la
generacidn de electricidad, establece:

"La construccion de plantas generadoras con sus respectivas lineas de conexion a las redes
de interconexién y transmision, esta permitida a todos los agentes econdémicos”.

La Resolucidon 42 de 1999 de la Comisidn de Regulaciéon de Energia v Gas - CREG define
al generador como la persona natural o juridica que produce energia eléctrica y tiene por lo
menos una planta y/o unidad de generacion conectada al Sistema Interconectado Nacional,
bien sea que desarrolle esa actividad en forma exclusiva o en forma combinada con otra u
otras actividades del sector eléctrico, cualquiera de ellas sea la actividad principal.

Entonces, la generacion de energia comprende, ademas, las lineas de conexion, comno
infraestructura necesaria para llevar la energia a las redes de interconexion y transmision.

El SIN -Sistema Interconectado Nacional-, es "el sistema compuesto por los siguientes
elementos conectados entre si. las plantas y equipos de generacion, la red de interconexion
nacional, las redes regionales e interregionales de transmision, las redes de distribucion, v
las cargas eléctricas de los usuarios, segun lo previsio en el articulo 11 de la Ley 143 de
19947 16

Las empresas propietarias de generacion de energia se pueden vincular a las redes de
interconexién, mediante dos modahdades: (i) modalidad libre: "por la cual la empresa
generadora no esta obligada a suministrar una cantidad fija de energia sometiéndose en
consecuencia, a la demanda del mercado, pero operando en un sistema de precios v tarifas
determinado por el libre juego del mercado” y (ii) modalidad regulada: "por la cual la
firma generadora se compromete con una empresa comercializadora de energia o un
usuario no-regulado a suministrar cantidades fijas de energia eléctrica durante un
determinado periodo y en un horario preestablecido. Para ello es indispensable suscribir
contratos de compra garantizada de energia.”

En efecto, EEPPM se comprometiéd a suministrarle a Siderargica de Boyacd S.A., como
usuario no regulado’/, la cantidad de energia demandada de la red, en los términos de la
oferta mercantil aportada al expediente; aspecto que no ha sido controvertido por la parte
actora.

En conclusion, esta fase incluye la generacion de la energia v su transporte hasta las redes
de interconexidn y transmision, a través de las propias lineas de conexion de la planta
generadora.

2. Interconexién y transmision. A esta fase corresponde el acceso de la energia al Sistema
Interconectado Nacional y el transporte a través las redes de interconexion y transmision/?

10 Resolucién 42 de 1999 de la CREG

11 Ley 143 de 1994 define al usuario no-regulade como |la "persona natural o juridica, con una
demanda maxima superior a 2 MW por instalacion legalizada, cuyas compras de electricidad se
realizan a precios acordados libremente”.

12 Ley 143 de 1994. Ariculo 30. Las empresas propietarias de redes de interconexion,
transmision y distribucion permitiran la conexién y acceso de las empresas eléctricas, de otros
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que también estan definidas en el articulo 11 de la Ley 143 de 1994, asi:

"Redes regionales o interregionales de transmision: conjunto de lineas de transmision y
subestaciones, con sus equipos asociados, destinadas al servicio de un grupo de integrantes
del sistema interconectado nacional dentro de una misma 4rea o dreas adyacentes,
determinadas por la comision de regulacion de energia y gas.

Redes de distribucion: conjunto de lineas y subestaciones, con sus equipos asociados,
destinados al servicio de los usuarios de un municipio 0 municipios adyacentes o asociados
mediante cualquiera de las formas previstas en la Constitucion Politica”.

La empresa generadora debe pagar unos cargos relacionados por el acceso y uso de las
redes del Sistema Interconectado Nacional, que cubren "en condiciones dptimas de gestion,
los costos de inversion de las redes de interconexion, transmision y distribucion, segun los
diferentes niveles de tension, incluido el costo de oportunidad de capital, de
administracién, operacidn y mantenimiento, en condiciones adecuadas de calidad y
confiabilidad y de desarrollo sostenible. Estos cargos tendrdn en cuenta criterios de
viabilidad financiera’ !’

Las tarifas por el acceso y uso de las mencionadas redes, incluyen los siguientes cargos:

a) Un cargo de conexion que cubrird los costos de la conexion del usuario a la red de
interconexion;

b) Un cargo fijo asociado a los servicios de interconexion;

c¢) Un cargo variable, asociado a los servicios de transporte por la red de interconexion; /#

3. Distribucion vy entrega de la energia al usuario final. La energia es recibida en las
redes de distribucion ubicadas en jurisdiccidon del Municipio, para ser finalmente entregada,
en las condiciones pactadas. Las redes de distribucion estan definidas en el articulo 11 de la
Ley 143 de 1994, asi:

"Redes de distribucion: conjunto de lineas y subestaciones, con sus equipos asociados,
destinados al servicio de los usuarios de un municipio o municipios adyvacentes o asociados
mediante cualquiera de las formas previstas en la Constitucion Politica”.

Ahora bien, el hecho de que la prestadora de servicios piblicos genere energia constituye
una actividad complementaria e independiente a la de prestar el servicio publico
domiciliario de energia y, en tales condiciones, como se explicd, los efectos tributarios de
cada una se someten a reglas diferentes, maxime cuando existe una regulacion especial
frente al impucsto de industria y comercio en este tipo de empresas, como es la
senalada en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997,

La regla contenida en el numeral 1o del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, es especial y
exclusiva para la actividad de generacién de energia eléctrica. Cuando sefiala que
“continuard gravada” solo indica la forma en que se debe gravar esa actividad especifica,
sin que ello mmplique que el servicio publico domiciliario y las demds actividades
complementarias no lo estén, Ello se confirma con el hecho que la propia norma regule ¢l
tributo para el servicio publico domiciliario (inciso 1), la actividad de transmision y
conexion (numeral 2) y la compraventa (numeral 3).

agentes generadores y de los usuarios gue lo soliciten, previo el cumplimiento de las normas
gue rijan el servicio y el pago de las retribuciones que correspondan.

13 Ley 143 de 1994, Articulo 39.

14 Articulo 40 de la Ley 143 de 1994,
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Entonces, no puede pasarse por alto que la actividad de generacion eléctrica se regula por
una ley especial que es la Ley 56 de 1981 vy, por su parte, la Ley 383 de 1997 sefiald reglas
especiales del impuesto de industria y comercio que se aplican a la prestacidn de los
servicios prblicos demiciliarios y a algunas de sus actividades complementarias, entre
ellas a la actividad de generacion de energia eléctrica, donde remite precisamente a la Ley
56 de 1981.

Ahora bien, aunque el pardgrafo lo del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, sefiale que los
ingresos obtenidos por la prestacion de los servicios publicos alli mencionados, no pueden
ser gravados mas de una vez por la misma actividad, debe reiterarse que cada una de las
reguladas en el articulo son actividades independientes, por 1o que el hecho de afirmar
que la generadora pague el tributo de acuerdo con el articulo 7 de la Ley 56 de 1981 y
también por prestar el servicio publico domiciliario de energia, no implica una doble
tributacion, pues la generacion de energia eléctrica paga el tributo de acuerdo con los
kilovatios de capacidad, mientras que la prestacion del servicio pablico domiciliario de
energia eléctrica, actividad diferente a la generacion, paga el impuesto en donde se preste el
servicio al usuario final sobre el valer promedio mensual facturado.

Lo anterior, permite concluir que las empresas generadoras propietarias de obras para la
generacion eléctrica continlan gravadas por su actividad industrial, conforme la Ley 56 de
1981 vy, en relacion con las demas actividades que desarrollen, se les aplican las reglas
establecidas en el articulo 51 de fa Ley 383 de 1997.

Del analisis expuesto se puede establecer que ninguna de las reglas sefialadas en el articulo
51 de la Ley 383 de 1997 estédn condicionadas a que no se haya tributado por generacion de
energia, pues se reitera, cada actividad es independiente y tampoco puede entenderse quc
unas estan comprendidas entre otras, pues ello no se establece expresamente del texto legal
y, por el contrario, no es lo que se infiere de la interpretacion de las normas que regulan los
servicios publicos.

Dice asi ¢l Consejo de Estado que por consiguiente, en aplicacidon de lo dispuesto en cl
inciso lo del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, la demandante como prestadora del servicio
publico de energia esta obligada a pagar al Municipio el impuesto de industria y comercio
sobre el promedio mensual facturado.

Cuando se trata de un servicio publico domiciliario, no resulta del caso determinar si la
energia vendida en ese ente territorial proviene de sus plantas generadoras o si es adquirida
de terceros, pues lo determinante en este caso fue la actividad que desarrolla en el
Municipio demandado, que es la prestacion del servicio de energia a un usuario final.

4.6. Es la actividad industrial y comercial y no la propiedad de la subestacion la
que determina la obligatoriedad del pago del impuesto.

En éste punto es de anotar que el Consejo de Estado, en Sentencia de fecha 4 de febrero de
2010%, siendo Magistrado Ponente el Dr. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

aludio a lo siguiente:

En sentencia que ahora se reitera'® la Sala precisé que el impuesto de industria y

5 Radicacion No 76001-23-31-000-2003-3768-00(16921).

'® CONSEJC DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Conseiero
Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota D.C., Veintitrés (23) de julio de dos mil nueve
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comercio sobre el servicio piiblico domiciliario de energia eléctrica y las actividades
complementarias al mismo se encuentran reguladas, de manera integra, en el articulo 7
de la Ley 56 de 1981 y en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 y, por eso, esas normas
se aplican de preferencia sobre la Ley 14 de 1983,

Conforme con esas disposiciones, son cuatro los hechos generadores del impuesio de
industria y comerelo para el sector eléctrico

La explotacion a cualguier titulo de las plantas de generacion de energia elécirica.
La transmision y conexion de energia eléctrica

La compraventa de energia eléctrica.

El servicio piblico domiciliario.

(...)

En cuanto al servicio de transmision regional y local’’, el numeral 2 del articulo 51 de
la Ley 383 de 1997 dispone que en las actividades de transmision y conexion de energia
eléctrica, el impuesto se causa en el municipio en donde se encuentra ubicada la
subestacion sobre los ingresos promedios obtenidos en dicho municipio.

Los sujetos pasivos del impuesto por esia actividad son las empresas de servicio
publico domiciliario que desarrollen esa actividad en calidad de operadores de red
(OR)'® del sistema de transmision regional (STR) '° o del sistema de transmisién local
(SDL) 20

Tratdandose de empresas multiproposito, debe tenerse en cuenta que estas pueden o no
pueden ser las propictarias de las subesiaciones porgue de acuerdo con el Articulo 28
de la Ley 142 de 1994, cualquicr persona, tiene el derecho a construir redes®’ para
prestar servicios publicos sin que para ello tenga que constituirse en una Empresa de
Servicios Publicos. Sin embargo, como los activos requeridos para desarrollar la
actividad pueden ser usados por un tercero para prestar el servicio de energia eléctrica
v ese servicio solo puede ser prestado por las empresas de servicios piiblicos
domiciliarios, se precisa que el sujeto activo del ICA por la transmisién y conexian, son
las empresas de servicios piiblicos domiciliarios que sean operadores de red, sean o no
propietarias de las subestaciones.

{2009).Radicacidn: 76001 23 31 000 2004 01710 01.No. interno:16228. Actorr  EMPRESA DE  ENERGIA DEL
PACIFICO S.A. E.S.P. EPSA C/MUNICIPIO DE DAGUA - VALLE.

'" Segun el articulo 1 de la Resolucion 024 de 1995 de la CREG, por la cual se reglamentan los aspectos comerciales
del mercado mayorista de energia en el sistema interconectado nacional, la transmision es la actividad consistente en
el fransporfe de energia por sistemas de transmision y ia operacion, mantenimientc y expansion de sistemas de
transmisién, ya sean nacionales o regionales.

¥ Resolucion 070 de 1998. "Operador de Red de STR's y/o SDL’s (OR). Es la persona encargada de la planeacion
de fa expansion y de las inversiones, operacion y mantenimiento de todo o parte de un 8TR o SDL; los activos pueden
ser de su propiedad o de terceros. Para todos ios propdsitos son las empresas que tienen Cargos por Uso de los
STR's ylo SDL’s aprobados por la CREG. El OR siempre debe ser una Empresa de Servicios Pubiicos.

'® Resolucion 070 de 1998."Sistema de Transmision Regional (STR) Sistema interconectado de transmision de energia
eléctrica compuesto por redes regionales o interregionales de transmision; Conformado por ef conjunto de lineas y
subestaciones con sus equipos asociados, que operan a tensiones menores de 220 kV y que no pertenecen a un sistema
de distribucion iccal.”

¥ Resolucion 070 de 1398. "Sistema de Distribucion Local (SDL). Sistema de transmision de energia eléctrica
compuesto por redes de distribucién municipales o distritales; conformado por el conjunto de fineas y subestaciones, con
sus equipos asociados, gue operan a tensiones menores de 220 kV gue no pertenecen a un sistema de transmision
regional por estar dedicadas al servicio de un sistema de distribucion municipal, distrital o local.”

2! Resolucién 070 de 1998. "Quien construya redes con el fin de prestar servicios publicos debe cumplir con o
establecido en la presente Resoiucion y en las leyes 142 y 143 de 19947
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Ahora bien, el No. 2 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 dispone que el responsable
del impuesto debe pagarlo sobre los ingresos promedios obtenidos en el municipio en
cuya jurisdiccion se encuentra ubicada la estacion.

En el caso concreto no se discute que la demandante percibio ingresos por la actividad
de transmision y conexion. La demandante discutio que esa actividad también se
encuentra subsumida en la actividad de generacion y que, por lo tanto, las propietarias
de las subestaciones pagan el impuesto de industria y comercio por la actividad de
generacion. El municipio considerd que esos ingresos se gravan en los términos de la
Ley 14 de 1983 y de los Acuerdos que el mismo Tribunal declard ajustados a la Ley. Ll
a quo, por su parte, desestimo los argumentos del municipio porque consideré que la
actividad de comercializacion, la de transmision y la de distribucion de la propia
energia generada por un generador estan gravadas por la ley 56 de 1981,

La Sala reitera que el impuesto de industria y comercio para el sector eléctrico se
encuentra regulado de manera especial en la ley 56 de 1981 y en la Ley 383 de 1997 y,
por lo tanto, el servicio publico domiciliario vy las actividades complementarios de
generacion, transformacion, distribucion y comercializacion no se pueden caialogar
como simples actividades andlogas a las previstas en la Ley 14 de 1983.

El articulo 365 de la Carta Politica dispuso que los servicios piiblicos son inherentes «
la finalidad social del Estado v que es deber de éste asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional.

Segun la doctrina “La solidaridad, en el marco del Estado social del derecho, es el
micleo de la teoria del servicio publico y lo que justifica la existencia de esta disciplina
especial". Por eso, en la actualidad se reconoce que “la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios en Colombia no constituye una simple actividad econémica de
caracter privado, ni el efercicio de las funciones publicas que le corresponden
exclusivamente al Estado, sino, que se trata de una actividad que por su relevancia en
la calidad de vida de los ciudadanos y el desarrollo de la sociedad, se somete a un

régimen juridico especial”. **

En el mismo sentido, dijo la Corie que en la actualidad vno resulta asimilable en la
Constitucion el concepto de funcion piiblica con el de servicio piiblico porque la nocion
actual de servicio publico, "corresponde a la evolucion que dicha nocién ha tenido en
la doctrina v que ya no corresponde a la nocion cldsica de servicio publico que
implicaba la asimilacion del servicio publico con la funcion publica y con el derecho
ptiblico” +?

Por lo expuesto, no es pertinente afirmar categoricamente que los servicios publicos, en
general, y, el servicio publico domiciliario, en particular, derivan de manera exclusiva
de la funcion publica, asi como tampoco es pertinente asimilar los servicios pitblicos a
una simple dctividad mercantil, toda vez que, conforme con la Constitucion de 1991, se
impone la nueva nocion de servicio publico que demanda, de manera ineludible, que
tales servicios se analicen bajo el contexto del végimen juridico especial que se profiera
para el efecto.

En consecuencia, el servicio publico domiciliario que se deriva necesariamente de la

22 Carlos Alberto Atehortda Rios. "Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios. En el contexto de la doctrina
constitucional®, Biblioteca Juridica Dike. Medellin. 2C08.
2 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2003.
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actividad de generacion, transformacion, distribucion y comercializacion de energia
eléctrica, no puede tratarse como una simple actividad mercantil que, para efecios
tributarios, se pueda enmarcar como una simple actividad andloga a las establecidas
enla Ley 14 de 1983

De ahi que, consecuente con lo previsto en el articulo 365 de la Carta Politica, el
legislador reguld los servicios publicos domiciliarios en general y el régimen para la
generacion, interconexion, iransmision, distribucion y comercializacion de electricidad
en el territorio nacional, de marera particular, en las leyes 142 y 143 de 1994°7
regulacion 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
¥, particularmente del impuesto de industria y comercio.”

In este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que las normas citadas distinguen la
actividad de generacion de la actividad de transmision y conexion. De ahi que,
tratandose de empresas de servicios publicos domiciliarios de objeto muiltiple, ¢l
articulo 18 de la Ley 142 de 1994 les exija llevar contabilidad independiente por cada
una.

4.7.  El SUI no es adecuado para establecer el servicio prestado, el ingreso de la
empresa y la determinacién del impuesto a pagar.

El articulo 14 de la Ley 689 de 2001 dispone lo relacionado con el sistema wnico de
informacicn. Alli se observa que no da alcance a dicha informacién para efectos tributarios.

Dispone en consecuencia lo siguiente:

Corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en desarrollo
de sus funciones de inspeccion y vigilancia, establecer, administrar, mantener y operar
un sistema de informacion que se surtird de la informacion proveniente de los
prestadores de servicios publicos sujetos a su control, inspeccion y vigilancia, para que
su presentacion al priblico sea confiable, conforme a lo establecido en el articulo 53 de
la Ley 142 de 1994.

El sistema de informacion que desarrolle la Superintendencia de Servicios Publicos
serd tinico para cada uno de los servicios piiblicos, actividades inherentes y actividades
complementarias de que tratan las Leyes 142 y 143 de 1994, y tendrd como propésitos:

1. Evitar la duplicidad de funciones en materia de informacién relativa a los servicios
publicos.

2. Servir de base a la Superintendencia de Servicios Publicos en el cumplimiento de sus
Junciones de control, inspeccion y vigilancia.

3. Apovar las funciones que deben desarrollar los agentes o personas encargadas de
efectuar el control interno, el control fiscal, el control social, la revisoria fiscal y la
auditoria externa.

4. Apoyar las funciones asignadas a las Comisiones de Regulacion.

5. Servir de base a las funciones asignadas a los Ministerios y demds autoridades que
tengan compelencias en el sector de los servicios publicos de que tratan las Leyes 142 y
143 de 1994.

6. Facilitar el ¢jercicio del derecho de los usuarios de obtener informacion completa,
precisa y oportuna, sobre todas las actividades y operaciones directas o indirectas que

*Y las que las modifiguen
* Aclaracién de voto proferida dentro del proceso 08001233100019980007101 (17059). M.P. Héctor Romero
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se realicen para la prestacion de los servicios publicos, conforme « lo establecido en el
articulo 9.4 de la Ley 142 de 1994.

7. Apoyar las tareas de los comités de desarrollo y control social de los servicios
publicos domiciliarios, de acuerdo con lo establecido en el articulo 80.1 de la Ley 142
de 1994 y servir de apoyo técnico a las funciones de los departamentos, distritos y
municipios en sus funciones de promocion de la participacion de la comunidad en las
tareas de vigilancia de los servicios publicos.

8. Mantener un registro actualizado de las personas que presten servicios piblicos
sometidos al control, inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Servicios
Publicos.

PARAGRAFQ lo. Los sistemas de informacion que deben organizar y maniener
actualizados las personas que presien servicios publicos sometidos al control,
inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos de acuerdo con lo
establecido en el articulo 53 de la Ley [42 de 1994, deben servir de base de
informacion y ser concordantes con el Sistema Unico de Informacion de que trafa el
presente arficulo”.

En éste sentido la base gravable, que se determina acudiendo al SUI, no tiene en cuenta su
afectacion por las contribuciones o subsidios, ni tiene en cuenta que son las E.S.P. las que
deben observar contabilidad separada para cada servicio que prestan. Aunado a lo
advertido, la principal razon de ser del SUT la constituve el dar cumplimiento al articulo 33
de la Ley 142 de 1994, esto es: el establecer los sistemas de informacion que deben
organizar y maniener actualizados las empresas de servicios piblicos para _que_ su
presentacion al publico sea confiable, sin aludir a efecto tributario alguno. o determinacion
de impuestos a pagar.

Conforme a lo anterior, el Despacho comparte lo afirmado por la parte actora en cuanto a
que los medios 1doneos para verificar si los ingresos reportados como base de liquidacion,
son la revision de los libros de contabilidad, los estados financieros y las declaraciones
tributarias. mds no un sistema de informacion que recoge valores para fines no tributarios;
maxime cuando la entidad demandada haya tenido la oportunidad de analizar éstos otros
medios en Jos procedimientos de fiscalizacion que efectlie ante la demandante con
anterioridad a la expedicién del acto administrativo demandado?®.

5. EL CASO SUB EXAMINE.

5.1. Establecido lo anterior, procede ésta Instancia a la resolucion del Sub examine,
teniendo en cuenta que principalmente se debate la forma en que dcbe establecerse el
Impuesto de Industria y Comercio en lo que respecta a la actividad del servicio publico
domiciliario de energia eléctrica y Ja actividad de transmision.

Para lo antertor, es de tener en cuenta que la actividad de generacion se rige por el articulo
7° de la Ley 56 de 1981, en tanto que el servicio piblico domiciliario de energia eléctrica. la
compraventa, asi como la transmisién y conexién se regulan por lo dispuesto en el articulo
51 de la Ley 383 de 1997.

2 Advirtid el Consejo de Estado en Sentencia de fecha 28 de junio de 2010. Radiciacion No
08001-23-31-000-2007-00576-01(17415) que, ..., le comesponde en principio a la
Administracion desvirtuar la presuncién de veracidad de las declaraciones fributarias utilizando
fas amplias facultades de fiscalizacién e investigacién con fas que cuenta para obtener las
pruebas correspondientes.
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Asi las cosas, como quiera que acd se debate el servicio publico domiciliario, a éste le es
aplicable el inciso primero del articulo 51, en tanto que la actividad de transmisién y
conexion, se regulan de acuerdo al numeral 2° de la Ley 383 de 1997, articulo 51. Sobre el
particular como se menciond anteriormente, las normas aplicables disponen que cada
actividad debe ser mirada por separado, para lo cual se exige que las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios lleven contabilidad separada para cada una.

En el caso del servicio piblico domiciliatto, se advierte que éste se causa en el municipio en
donde se preste el servicio al usuario final y sobre ¢l valor promedio mensual facturado; en
tanto que en el caso de la actividad de transmision y conexidn de energia eléctrica, el
impuesto se causa en el municipio en donde se encuentre ubicada la subestacién, en lo que
valga advertir no incide la proptedad de la misma, tal como advirtié el Consejo de Estado.

5.2. En el sub judice como fue referido anteriormente, A folio 271 se observa el Formulario
R 0488 de declaracion bimestral de retencidén y auto-retencién en la fuente impuesto de
Industria y Comercio, presentado por la demandante en lo que corresponde al afio 2009,
bimestre 5, como agente auto-retenedor lo siguiente: Nombre de actividad: Distribuidora de
energia cléetrica, base: $131.426.000, tarifa: 10 * 1000, autoretencion: $1.314.000. Total
retenciones efectuadas: $1.314.000, mas sanciones: $131.000, total a cargo: $1.445.000.
Valor a pagar: $1.445.000, intereses de mora: $38.000, total a pagar: $1.483.000.

De otra parte, A folio 291 se observa la Resolucion No 2012-102 de fecha 15 de noviembre
de 2012, por la cual se profiere una liquidacién de revision que dispone: Base de retencién:
$775.069.944 (Base gravable por la actividad de prestacion de servicios publicos
domiciliarios — Folio 53 y Base gravabie de la actividad de transmisién y distribucién de
energia eléctrica — Folio 55), servicio publico de energia eléctrica: $2.117.000, transmision
y distribuciéon de energia eléctrica: $5.634.000, total auto-retenciones: $7.751.000, mas
sanciones extemporaneidad $775.000, total a cargo: $8.526.000, pagos: $1.483.000, valor a
pagar: $7.043.000. Se adiciona: Sancién de inexactitud por impuestos: $10.299.000,
sancion de inexactitud por sanciones: $193.000, total a pagar: $17.535.000.

Asi las cosas y segun se dijo, mientras que (Sin incluir sanciones ¢ intereses) la
Demandante considera que la base gravable de la declaracion asciende a la suma
$131.426.000 con un impuesto a pagar de $1.314.000, la Demandada considera que la base
gravable por las dos actividades enunciadas (Servicios publicos domiciliarios y transmisién
y distribucion de energia eléctrica) es de $775.069.944 con un impuesto a pagar de
$7.751.000.

En éste sentido, mientras que la demandante declara sobre la actividad distribucién de
energfa eléctrica (entiende el Despacho como servicio publico domiciliario) sobre una base
gravable de $131.426.000, la demandada considera que el valor declarado no solamente
debid ser sobre una base mayor es decir $211.671.735 y ha debido declararse también la
transmision y distribucién de energia con una base gravable de $563.398.209.

5.3. La base gravable determinada en la liquidacién oficial de revisién que dice la
demandada debe ser por $211.671.735 en lo que respecta al servicio publico de energia
eléctrica y sobre la cual declaré la demandante en cuantia de $131.426.000.

En éste punto es de mencionar que principalmente para efecto de la determinacién del
tributo por el servicio publico domiciliario, el Municipio de Tuta acude al Sistema Unico de
Informacion diciendo que, EBSA certifica ventas reportadas para efectos del impuesto de
industria y comercio para el periodo bimestre 5 del afio 2009, por una suma que resulta
inferior a la reportada en el SUL
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En el escenario planteado, considera el Despacho que le asiste razon a la demandante
EBSA, toda vez que como se sefialo el referido sistema tinico de informacion previsto en las
Leyes 689 de 2001 y 142 de 1994, no tiene la virtualidad de servir de punto de referencia
para la determinacién del tributo, por cuanto alli se encuentran inmersos aspectos que
impiden la certeza deseada para establecer el promedio mensual facturado en el municipio
conforme al articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

Segun se ha dicho, la base gravable, que se determina acudiendo al SUI, no tiene en cuenta
su afectacion por las contribuciones o subsidios, ni tiene en cuenta que son lag E.S.P. las
que deben observar contabilidad separada para cada servicio que prestan. Aunado a lo
advertido, la principal razén de ser del SUI la constituye el dar cumplimiento al articulo 53
de la Ley 142 de 1994, esto es: el establecer los sistemas de informacion que deben
organizar y mantener actualizados las empresas de servicios publicos para gue su
presentacion al publico sea confiable, sin aludir a efecto tributario alguno, o determinacion
de impuestos a pagar.

Asi las cosas, efectivamente los medios idéneos para verificar si los ingresos reportados
como base de liquidacidon, son la revision de los libros de contabilidad, los estados
financieros y las declaraciones tributarias, mas no un sistema de informacion que recoge
valores para fines no tributarios; maxime cuando la entidad demandada haya tenido la
oportunidad de analizar éstos otros medios en los procedimientos de fiscalizacion quc
efectud ante la demandante con anterioridad a la expedicién del acto administrativo
demandado?’,

En consecuencia ha de prosperar la censura de la demanda en éste aspecto y por tanto no
puede darse por establecido que el denominado servicio piblico de energia eléctrica, en una
base gravable de $§211.671.735, haya stdo determinado conforme a la normativa aplicable.

5.4. La base gravable determinada en la liquidacién oficial de revision que dice la
demandada debe ser por $563.398.209 en [o que alude a las actividades de transmision y
conexion de energia eléctrica y sobre la cual la demandante no declard suma alguna.

En éste punto considera ¢sta Instancia que en, las actividades de transmision y conexion de
energia eléctrica, el impuesto se causa en el municipio en donde se encuentre ubicada la
subestacion; ello conforme al numeral 2° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

Primeramente se advierte que dice la demandada Municipio de Tuta que, EBSA da una
lectura errada al articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, interpretando que las empresas de
servicios publicos domiciliarios no pueden ser gravadas bajo el régimen general del
impuesto de industria y comercio sino que existe un tratamiento especial y diferencial
impositivo. La correcta lectura del articulo 24-1, es establecer un tratamiento tributario para
las empresas de servicios publicos domiciliarios idéntico a los demas contribuyentes que
cumplan funciones industriales y comerciales y, éste articulo hace extensiva la tributacion
territorial de los contribuyentes en general a las empresas de servicios publicos.

En éste punto se encuentra que es errada la interpretacion dada por la demandada, ello por
cuanto como ha dicho el Consejo de Estado, el impuesto de industria y comercio para el

27 Advirtid el Consejo de Estado en Sentencia de fecha 28 de junio de 2010, Radiciacién No
08001-23-31-000-2007-00576-01(17415) que, ..., le corresponde en principio a la
Administracién desvirtuar la presuncion de veracidad de las declaraciones tributarias utilizando
las amplias facultades de fiscalizacion e investigacion con las que cuenta para obtener las
pruebas correspondientes.
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sector eléctrico se encuentra regulado de manera especial en la Ley 56 de 1981 y 383 de
1997 y por tanto. el servicio publico domiciliario y las actividades complementarias, no se
pueden catalogar como simples actividades andlogas a las previstas en la Ley 14 de 1983
que regula el impuesto de industria y comercio.

Dice la demandada que EBSA aduce que no es un transmisor de energia sino un
distribuidor y si el municipio de Tuta decide requerirlo tanto por transmisor como
distribuidor se conllevaria una doble tributacion. Considera la demandada que es un juego
de palabras cuyo ulterior propédsito es confundir y evadir el impuesto al que estd obligado
por la transmisién y distribucion de energia, asi como que EBSA utihiza el término
distribucién de manera indistinta de acuerdo a su conveniencia una veces para referirse a
prestacion de servicio publico domiciliario y otras para la actividad de transmision de
energia y el contribuyente esta obligado a declarar el impuesto de industria y comercio
sobre todas y cada una de las actividades que desarrolle o lleve a cabo en la jurisdiccion de
un Municipio.

En éste aspecto es de mencionar que, como fue advertido por el méximo organo de ésta
jurisdiccion, en el caso de marras no se presenta doble tributacién, toda vez que por cada
actividad regulada en materia de impuesto de industria y comercio en las Leyes 56 de 1981
v 383 de 1997, debe tributarse de manera independiente y, ademas es por ello que la Ley
142 de 1993 exige que por cada actividad debe llevarse igualmente contabilidad separada.

En igual sentido, como ha mencionado el Consejo de Estado debe tributarse en materia de
energia eléctrica por las actividades de explotacion a cualquier titulo de las plantas de
generacion de energia cléctrica, la transmisién y conexion de energia cléctrica, la
compraventa de la misma y, el servicio publico domiciliario; actividades que son diversas ¢
independientes, tanto asi que una empresa de servicios publicos puede prestar todas las
actividades o una sola de ellas.

De otra parte, EBSA arguye que no tiene que pagar tributo en su condicién de transmisor
puesto que en Tuta no se encuentra ubicada ninguna subestacion de transmision, argumento
que el Municipio demandado considera no es aceptable, toda vez que en Jurisdiccion de
Tuta se encuentran las subestaciones ubicadas en la planta industrial de DIACO S.A ., entre
otros activos de transmision, dando lugar a la causacidn del tributo. Igualmente que EBSA
llevé a cabo tanto el servicio publico domiciliario de energia eléctrica, derivado del
suministro de energia, la conexion y medicién a los usuarios finales residenciales y no
residenciales de la jurisdiccion, como la transmision de energia, derivado del transporte por
las redes regionales y locales de transmisién de la energia suministrada a la empresa
DIACO S.A., también ubicada en su jurisdiccion. Por tanto el Municipio demandado
considera que EBSA desarrollé dos actividades en la jurisdiccion de Tuta, por las cuales
debid haberse practicado la respectiva auto-retencién del impuesto de industria y comercio.

En éste aspecto considera el Despacho que le asiste razon a la demandada en cuanto a que
la demandante presto el servicio de transmision de energia eléctrica. Ello por cuanto el
Consejo de Estado ha sido enfatico en mencionar que tratindose de empresas
multipropdsito, estas pueden o pueden no ser las propietarias de las subestaciones, porque
de acuerdo con el articulo 28 de la Ley 142 de 1994, cualquier persona tiene el derecho a
construir redes para prestar servicios publicos sin que para ello tenga que constituirse en
una ESP.

Asi mismo y que, como quiera que los activos requeridos para desarrollar la actividad

pueden ser usados por un tercero para prestar el servicio y ese servicio solo puede ser
prestado por las ESP, dice el Consejo de Estado que el sujeto activo del respectivo tributo
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por la transmision y conexion, son las ESP que sean operadores de red.

Conforme a ello se encuentra a folio 495 que DIACO certifica que la subestacion ubicada
en sus instalaciones de Tuta, es de su propiedad y que, El operador de la red es EBSA
S.A. E.S.P., punto que encuentra el Despacho es concordante con el acto contractual visto a
folio 454 que refiere al contrato de conexion al sistema de transmision nacional — STN.

Es importante aclarar en éste aspecto que, la interconexion y transmision, corresponde al
acceso de la energia al sistema interconectado nacional y el transporte a traves de las redes
de interconexién y transmision, razén por la que el articulo 30 de la Ley 143 de 1994
dispone que, las empresas propietarias de redes de interconexion, transmision y distribucion
permitiran la conexion y acceso de las empresas eléctricas, de otros agentes generadores y
de los usuarios que lo soliciten.

Aunado a ello, se encuentran a folios 427 y 8.5, las facturas de venta de ISAGEN a
DIACO — Planta Tuta, en la que se advierten cargos a favor de EBSA por el coneepto
Distribucion (Dt), por lo que infiere el Despacho que si la red es de EBSA y quien cobrd
por la energia suministrada fue ISAGEN a DIACO, claro es que para que se suministrara la
energia a la subestacion de DIACO tuvo que circular ésta por una red de transmision que
como se¢ certifica por la propia DIACO, es propiedad de la EBSA. En éste escenario se
concluye que efectivamente EBSA realizd la actividad de transmision al permitir que por
una red operada por éste se suministrara energia a DIACO, por lo que en éste aspecto €s
aplicable la regla tributaria dispuesta en el numeral 2° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.
Por tanto, si lo que grava el impuesto en discusion es la actividad industrial y comercial, es
claro que lo que interesa para su determinacion no es si se es o no propietario de la
subestacion, sino el hecho de prestar una actividad cual es la transmision.

Recuérdese ademas que ¢l Consejo de Estado ha dicho que, los sujetos pasivos del impuesto
por ésta actividad, son las empresas de servicio publico domiciliario que desarrollen esa
actividad en calidad de operadores de red, del sistema de transmision regional (Tensiones
menores a 220 Kv) o del sistema de transmision local (Tensiones inferiores a 220 Kv).

Conforme a lo anterior, considera el Despacho que le asiste razon a la demandada en cuanto
a que la demandante prestéd la actividad causadora del impuesto de industria y comercio
prevista en el numeral 2° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, teniendo una base gravable
de $563.398.209, lo que resulta de la sumatoria de las facturas vistas a folios 427 y 428 en
cuantias de $285.417.673 y $277.980.536, para los meses de septiembre y octubre de 2009,

Por lo anterior, se considera le asiste razén al Municipio demandado cuando sefiala que,
ISAGEN presta el servicio al usuario final y sus facturas que expide a DIACO llevan
incluidos y discriminan los cargos STN a favor de ISA y STR a favor de EBSA, asi como
que EBSA expide facturas a ISAGEN S.A. por concepto de transmisién (uso del STR -
SDL) como evidencia en la factura aportada en desarrollo de la inspeccion tributaria, asi
como que es indudable que para hacer llegar la energia al usuario final DIACO es
imprescindible utilizar las redes de transmision nacional y regional y en consecuencia que
se incurra en la actividad de transmisidén y conexidn de energia, igualmente que donde hay
subestaciones en funcionamiento, debe haber ingresos gravables y por ende se genera la
obligacion de declarar el impuesto por la transmisién de energia y que no era necesario quc
EBSA le facturara directamente a DIACO, puesto que ningin agente encargado de la
transmisién o distribucion factura y cobra tales cargos al usuario final, empero dice, esos
cargos estan inmersos en la factura que paga el usuario y posteriormente son transferidos a
cada agente transportador de acuerdo a la intrincada regulacion vigente.




6. CONCLUSION GENERAL.

En conclusion, se considera que las pretensiones de la demanda se encuentran llamadas
a prosperar parcialmente, toda vez que, en lo que respecta a la determinaciéon del
impuesto de industria y comercio, para el 5° bimestre de 2009, por el servicio piblico
domiciliario de energia eléctrica (Inciso 1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997), no
le era dable acudir al Municipio de Tuta al Sistema Unico de Informacién — SUI
previsto en el articulo 14 de la Ley 689 de 2001 y 53 de la Ley 142 de 1994, sino que ha
debido acudir a las normas de fiscalizacion previstas en el Estatuto Tributario.

No asi lo que corresponde a la actividad de transmision y conexiéon de energia
eléctrica, prevista en el numeral 2° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, por cuanto
conforme a las pruebas obrantes en el plenario, EBSA S.A. E.S.P., no solamente obtuvo
un ingreso por la actividad de transmision, sino que efectivamente prestdé dicha
actividad como operador de Red.

A titulo de restablecimiento del derecho, se dispondra que la demandada Municipio de
Tuta, efectie una nueva liquidacién, conforme a los derroteros expuestos y sin incluir
en el impuesto a cargo de la demandante la base gravable por el servicio publico
domiciliario de energia eléctrica, que determind conforme al SUI, en cuantia de
$211.671.735, quedando por éste concepto y como base gravable la suma determinada
en la liquidacion privada. Queda claro que procede ademas incluir en la liquidacion la
actividad de transmision de energia eléctrica, prevista en el numeral 2° del articulo 51
de la Ley 383 de 1997 para la determinacion del impuesto y que, igualmente por variar
el impuesto a cargo, se deberan también reliquidar los items pertinentes de la referida
liquidacién.

7. COSTAS.
El articulo 188 del CPACA dispone que:

Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre
[a condena en costas, cuya liquidacion y ejecucidn se regiran por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil.

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 365 No 5° del Cédigo
General del Proceso y, por prosperar parcialmente las pretensiones de la demanda, no se
dispone la condena en costas.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO TRECE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE TUNIA, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por
autoridad de la Ley:

RESUELVE

PRIMERO. Negar las pretensiones primera, segunda y tercera de la demanda, conforme a
lo expuesto en la parte considerativa.

SEGUNDO. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No 2012-102 del 15 de
noviembre de 2012, por medio de {a cual se profiere una liquidacion de revision, toda vez
que, en lo que respecta a la determinacién del impuesto de industria y comercio, para el
5° bimestre de 2009, por ¢l servicio piablico domiciliario de energia eléctrica (Inciso
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1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997), no le era dable acudir al Municipio de Tuta al
Sistema Unico de Informacion — SUI previsto en el articulo 14 de la Ley 689 de 2001 y
53 de la Ley 142 de 1994, sino que ha debido acudir a las normas de fiscalizacidn
previstas en el Estatuto Tributario.

TERCERO. No declarar la nutidad de la Resolucion No 2012-102 de] 15 de noviembre
de 2012, por medio de la cual se profiere una liquidacion de revisidn, en lo que
corresponde a la actividad de transmisién y conexiéon de energia eléctrica, prevista en
el numeral 2° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, que determind una base gravable en
cuantia de $563.398.209, por cuanto conforme a las pruebas obrantes en el plenario,
EBSA S.A. E.S.P., no solamente obtuvo un ingreso por Ia actividad de transmision, sino
que efectivamente prestd dicha actividad como operador de Red.

CUARTO. A titulo de restablecimiento del derecho, se dispondra que la demandada
Municipio de Tuta, efectie una nueva liquidacién, conforme a los derroteros expueslos
y sin incluir en el impuesto a cargo de la demandante la base gravable por el servicio
publico domiciliario de energia eléctrica, que determind conforme al SUI en cuantia de
$211.671.735, quedando por éste concepto y como base gravable la suma determinada
en la liquidacion privada. Queda claro que procede ademas incluir en la liquidacion la
actividad de transmisién de energia eléctrica, prevista en el numeral 2° del articulo 51
de la Ley 383 de 1997 para la determinacion del impuesto y que, igualmente por variar
el impuesto a cargo, se deberdn también reliquidar los {tems pertinentes de la referida
liquidacion.

QUINTO. Negar las demas pretensiones de la demanda.
SEXTO. Sin Costas en esta instancia y Agencias en Derecho segtin lo indicado.

SEPTIMO. La presente providencia debera ser notificada conforme a lo dispuesto en el
articulo 203 de la ley 1437 de 2011, de igual manera se indica que contra fa misma procede
recurso de apelacion en los términos y condiciones del articulo 247 de la misma obra.

OCTAVO. En firme la sentencia, haganse las comunicaciones del caso y archivese el
proceso previa anotacion en € CJusticia Siglo XXI17. Si al liquidarse los gastos
ordinarios del proceso que favor del consignante, desde ahora sg ordena
la devolucion corresporidiente. Desde ahora fse autoriza la expedicién de i
soliciten las partes.

GRANADOS NARANJO
Juez
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