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REPUBLICA DE COLOMBIA

i
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION CUARTA
SUBSECCION A

Bogota, D.C., once (11) de marzo de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO

Expediente No. :250002337000201300271-00
Demandante : AES CHIVOR & CIA S.C.A. ESP

Demandado : SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICCS DOMICILIARIOS
Asunto : CONTRIBUCION ESPECIAL ANO 2012

ASUNTOS NACIONALES

La empresa AES CHIVOR & CIA S5.C.A. ESP, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita al Tribunal
que declare la nulidad de la Liquidacién Oficial n.? 20125240000956 de 6 de junio
de 2012, la Resolucidon n.° SSPD-20125300026375 de 22 de agosto de 2012 vy la
Resolucion n.? SSPD-20125000033135 de 22 de octubre de 2012, proferidas las
dos primera por la Directora Financiera y la ultima por el Secretariz General de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, medianie las cuales se

liquidd la contribucién especial para el ano 2012.

A titulo de restablecimiento de derecho solicita o siguiente:

1. Declarar que CHIVOR no debe pagar a la SSPD la suma de TRESCIENTOS
VEINTIUNG MILLONES CIENTO CUARENTA Y OCHC MIL PESOS
($321.148.000) por concepto de contribucion especial correspondiente al afo
2012 determinada en la Liquidacion oficial del 6 de junic de 2012.

2. Declarando gue CHIVOR unicamente debe cancelar a tiftlec de contribucicn
especial por el afio 2012 la suma de $108.173.000 licuidada de conformidad con
los criterios fijados en la Ley 142 de 1994 o liquidando nuevamente ante =2l
Honorable Despacho tal contribucidn en armonia con el articule 85 de la misma
Ley.
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3. Ordenando a favor de CHIVOR la devolucion de la suma ce $212.975.0C0
correspondiente a la diferencia entre $321.148.00C pagada por CHIVOR por
concepto del Contribucion Especial def afio 2012, el dia 7 de ciciambre de 2012 y
$108.173.000, cifra que resulta de la Liquidacién propuesta por mi representada.

4. Ordenando ala SSPD el pago de los intereses moratorios que se deriven del valor
pagado en exceso por concepto de contribucion especial del afio gravable 2012,

5. Declarando que no corresponde a CHIVOR el pago de las costas en gque incuria
la parte demandada con relacidn a la actuacion administrativa, ni las de este

proceso. (ff. 3-4).

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

L.a parte demandante cita como violados los articulos 95.9, 209, 358 y 363 de la
Constitucién Politica; 42 y 137 del CPACA; 85y 85.2 de la Ley 142 de 1994.

Como concepto de violacion la parte demandante plantea los siguientes cargos:

1. Nulidad de los actos administrativos por violacion del articulo 42 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo por falsa

motivacion o falta de motivacion de la liquidacion oficial acusada.

Argumenta que en todos los puntos en los que la demandada actué con base en
supuestos, yerros o inexactitudes, como fundamento para liquidar a CHIVOR la
contribucion especial de que trata el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, se

configurd la causal de nulidad en los actos administrativos acusados.

Precisa que la entidad demandada no tuvo en cuenta que los gastos de
funcionamiento deben ser exclusivamente los asociades al servicio sometido a

vigilancia y control, como claramente lo sefala la Ley 142 de 1994,

Resalta gue el vicio del que adolece la liquidacion oficial demandada no es otro que
tomar como base de liquidacion de la contribucion especial las erogaciones fijadas
en el articulo 2 de ta Resolucion n.° 2012130001656 de 2012 y no los gastos de
funcionamiento asociados con el servicio sometido a regulacion, corro lo ordena la
Ley 142 de 1994, modificando la base gravable de la contribucion especial, cuando
ha sido el legislador quien, en ejercicio de su poder tributario primario, se encargd

de determinar cual es la base de liquidacion de esa contrivucion,
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2. Nulidad total de los actos administrativos por violacion al articulo 338 de la

Constitucion Politica al presentarse una indebida modificacion de la base

gravable.

Arguye que la actuacion de la SSPD con relacion al cambio sustancial del concepto
especifico de base gravable establecido en la ley. es errada, al establecer una
generacién de un concepto limitado como es el de gasto de funcionamiento
asociado al servicio para transformarlo en un concepto malversado equiparado con

los gastos en general.

Explica que en los actos administrativos acusados se pretende hacer valer una
base de liquidacién distinta a la prevista en la ley, lo cual contraria lo dispuesto per

la legislacion.

Expone que el valor de la contribucién ascendio a $321.148.000, suma sobre {a
cual no hay una argumentacion suficiente en el acto que ia liquida, es claro que la
contribucion especial liquidada sobrepasa ampliamente los limites de recuperacion
de los costos asociados con la prestacion del servicio de vigilancia y control que
ejerce la SSPD.

Indica que la irregularidad en que incurre la SSPD esté. en incluir diferentes
erogaciones en los gastos de funcionamiento asociadcs al servicio sometido a
regulacion, ademas de las omisiones de los elementos cualitativos y cuantitativos

que justifican tal determinacion en los actos cuya legalidad se discute.

Afirma que todas las cuentas de la clase 5 pueden ser incluidas en ia base para |a
liquidacion de la contribucién y ninguna de las cuentas del grupo 75, costo de

produccion debera incluirse.

Manifiesta que los gastos de funcionamiento abarcan mucho més gue los gastos
de funcionamiento asociados con los servicios sometidos a regulacion. Asimismc,
es claro que no son gastos de funcionamiento todos aquellos correspondientes a

las cuentas de la clase 5 y a la cuenta del grupo 75.
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Dice que las cuentas 5120 impuestos, tasas y contribuciones, 5313 provisiones
para obligaciones fiscales, cuenta 5302 provisién para proteccidn de inversiones,
5801 intereses, 5802 comisiones, 5803 ajuste por diferencia er. cambio, no son

gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion.

Sefiala que los entes de servicios pulblicos incurren en gastos de cuatro tipos:
gastos de funcionamiento, servicio de la deuda, gastos de inversion, disponibilidad
final, por lo que, en el presente caso, la SSPD pretende incluir rubros como gastos

de inversion y servicio de la deuda.

Aduce que existe diferencia entre los gastos de funcionamientc y los gastos de
funcionamiento asociados al servicio, pues los primeros son todas [os gastos y los
segundos son aquellos asociados al servicio sometido a la regulacion de |a

comision.

3. Nulidad de los actos administrativos demandados por violacion al articulo
338 de la Constitucion Politica al exceder las facultades que le otorgo la Ley
142 de 1994.

Advierte que la entidad ha excedido las facultades de cobro de la contribucion, pues
el legislador establecié la base gravable del tributo. por lo que no puede la ertidad

demandada establecer algo distinto.

Sostiene que la contribucion especial de la SSPD en realidad corresponde a una
tasa, pues unicamente debe tener por objeto la recuperacion del costo que le
supone a dicha entidad el ejercicio de sus funciones de control y vigilancie,
cualquier exceso en el recaudo, en estos términos supcne una violacion directa a

la ley.

Destaca que en el caso en concreto, la modificacion de la base gravable por la
SSPD con relacion a la establecida por el legislador, trae de suyo la inobservancia
de la capacidad contributiva de las empresas prestadoras de servicios piblicos
obligadas al pago de la misma, toda vez que la SSPD olvida el elemento de la

progresividad del que debe estar dotado este tributo.
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4. L.a actuacion administrativa adelantada por la SSPD va en contravia de Ia
posicion actual del Consejo de Estado sobre ia base gravable de la

contribucion especial establecida por la Ley 142 de 1994.

Cita apartes de las sentencias del Consejo de Estado y orecisa que no todas las
cuentas de la clase 5 pueden ser incluidas en la base gravable y ninguna de las

cuentas del grupo 75 puede ser adicionada a la misma.

5. Liquidacion propuesta por la Compaiiia

Resalta que en la liquidacion propuesta se incluyen alguras cuentas de la clase 5
que aunque se explicd anteriormente que no corresponden a gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion, considerd que no las

discutiria en esta oportunidad.

Explica que no incluyd en la base la cuenta de la clase 7. atendiendo lo dispuesto

por el Consejo de Estado, por lo que solicita que se acepte la liquidacién privada.

LA OPOSICION

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante SSPD) se

opuso a las pretensiones de la demanda, y en concreto sostuvo lo siguiente™:

Expone que la SSPD no incurrid en indebida motivacion en la liquidacion
demandada, pues de su contenido se evidencia que esa entidad sa Lmitd a verificar

las normas atinentes a su competencia.

Explica que la liquidacion oficial conforma un marco integral con la resclucion
primigenia, por lo que entre los dos actos administrativos se expresa la voluntad de
la entidad, con identidad de contenido y con un mismo fin, que l2 permiten al
administrado ejercer los derechos al debido proceso y de defensz, pues no de otra

manera hubiera podido controvertir la primera por via adrainistrativa.

“ Folios 102-119 del expediente.
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Cita la sentencia de 23 de septiembre de 2010 del Consejo de Estado e indica que
las cuentas del grupo 75 si corresponden a gastos de funcionamiento asociados a

la prestacion del servicio sometido a vigilancia y control.

Afirma que la SSPD antes de fijar el monto de la contribucidn a cargo de la empresa
demandante, realizé una interpretacion del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 y la
jurisprudencia del Consejo de Estado, donde se repite que la clase 5y el grupo 75
del plan de contabilidad son rubros que hacen parte de los gastos de

funcionamiento.

Manifiesta que la sentencia de 23 de septiembre de 2010 no es de unificacion,
conforme lo disponen los articulos 270 y 271 de la Ley 1427 de 2011. Ademas,

debe interpretarse de manera sistematica.

Hace referencia a la sentencia de 17 de abril de 2008 y dice que los gastos aunque
no estén directamente relacionados con la prestacién del servicio u operacion

basica, si le son concernientes.

Sefiala que al interpretarse de forma aislada el paragrafc segunde del articulo 85
de la Ley 142 de 1994, y a partir de dicha interpretacién ordenar la exclusion de
liquidacién de fa contribucién de las cuentas del grupo 75, significa acabar con |2
Unica fuente de financiacion que tiene una entidad como la 3SPD. para la
recuperacion de los costos que representa el ejercicio de las funciones de control,

inspeccidn y vigilancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Corrido el traslado para alegar de conclusion, la parte demandantie y demandada,
reiteraron lo expuesto en la demanda y en la contestacion de la demarnda (ff. 164-
168 y 169-176).

Por su parte, el Ministerio Pablico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES
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Se trata de establecer en el sub-fite la legalidad de la Liquidacion Oficial n.®
20125340000956 de 6 de junio de 2012, la Resolucion n.* §&PD-20125300026375
de 22 de agosto de 2012 y la Resolucion n.° SSPD-20125000033135 de 22 de
octubre de 2012, proferidas las dos primera por la Directora Financiara y la ultima
por el Secretaria General de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarics, mediante las cuales se liquidd la contribucion especial para el afno

2012.

De manera concreta y de conformidad con la fijacion de! litigio realizada en la
audiencia inicial, la Sala debe establecer: (i) Si existe falsa motivacién de los actes
acusados al incluirse en la base gravable para la liquidacion de 1a contribucion del
afo 2012 n.° 20125340000956 de 6 de junio de 2012, glosas fijadas en el articulo 2
de la Resolucion n.? 20121300016515 de 2012 y no los gastos de funcionamiento a
los que se refiere la Ley 142 de 1994 en los términos alli sehalados y segun el
alcance que le ha dado el Consejo de Estado en su jurisprudencia, cuando ha
estudiado la base gravable de la presente contribucion y (i) Si la entidad
demandada vulnero el articulo 338 de la Constitucién Politica al exceder las
facultades otorgadas por la Ley 142 de 1994 y modificar el sistema y la base
gravable de la contribucién y excede el limite de la recuperacion de los costos

incurridos por la entidad en la prestacion del servicio de vigilancia y control.
Son hechos probados en el proceso, los siguientes:

1. EI 6 de junio de 2012, la Superintendencia de Servicios Fiblicos Domiciliarics
profirio la Liguidaciéon Oficial n.° 20125340000956, a través de la cual establecio
como contribucion especial por €l afio gravable 2012 a cargo de ia demandante, la
suma de $321.148.000 (f. 43).

2. El 17 de julio de 2012, la sociedad demandante interpusc recursa de reposicion
y en subsidio apelacion contra la citada liquidacion oficial. El primerc fue decicido el
22 de agosto de 2012, por medio de la Resolucion No. SSPD-20128300026375,

confirmandola en todas sus parte y concediendo el recurso de apelacion (ff. 47-59).

3. El 22 de octubre de 2012, el Secretario General de la Superintendencia de

Servicics Publicos Domiciliarios, resolvié el recurso de apelacién, a través de la
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Resolucion n.° SSPD-20125000033135. confirmande la liquidacion oficial y

ordenando efectuar el pago correspondiente (ff. 62-83).

4. La parte actora pagoé la contribucion especial, el dia 7 de diciembre de 2012 (f.
92).

Visto lo anterior, de conformidad con la fijacion del litigio, la Sala procede al examen
de los cargos de la demanda de manera conjunta, (i) Si existe falsa motivacién
de los actos acusados al incluirse en la base gravable para ia liquidacién de
Ia contribucién del afo 2012 n.® 20125340000956 de 6 de junio de 2012, glosas
fijadas en el articulo 2 de la Resolucién n.° 20121300016515 de 2012 y no los
gastos de funcionamiento a los que se refiere la Ley 142 de 1994 en los
términos alli senalados y segun el alcance que le ha dado el Consejo de
Estado en su jurisprudencia, cuando ha estudiado la base gravable de la
presente contribucion y (ii) Si la entidad demandada vulnerd ¢l articulo 338 de
la Constitucion Politica al exceder las facultades oforgadas por la Ley 142 de
1994 y modificar el sistema y ia base gravable de la contribucién y excede el
limite de la recuperacion de los costos incurridos por la entidad en la

prestacion del servicio de vigilancia y control.

El articulo 42 dei Cédigo de Procedimiento Administrativo y d2 o Contencioso
Administrativo (vigente para la época de expedicion de los actos acusados), dispone
que una vez dada la oportunidad a los interesados para exprasar sus opiniones, :a
Administracion expedira los actos administrativos que contenen decisiones
debidamentie motivadas, con base en las pruebas e informes disponibles, a efectos

de garantizar el derecho de defensa.

Al respecto, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencia da2 15 de marzo

de 2012 sefald?:

? Consejo de Estado. Sentencia de 26 de septiembre de 2018. Exp: 760012231000200700192-01(22625). C.».
Milton Chaves Garcia.
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Respecto a la falsa motivacion, la Sala reitera que para que prospere ia
causal de nulidad de los actos administrativos por dicha causal, debe
demostrarse una de las siguientes circunstancias®:

“a) O bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de
la actuacion administrativa; o

“ b) Que la Administracién omitié tener en cuenta hechos que si estaban
demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a una
decision sustanciaimente diferente.

En el presente caso, la inconformidad de la parte actora radica en que Ia liquidacion
de la contribucién especial tomé como base de liguidacién deal tributo las
erogaciones fijadas en el articulo 2 de la Resolucidén n.? 20121300016515 de 2012
y no los gastos de funcionamiento asociados con el servicio sometide a regulacion,
como lo ordena la Ley 142 de 1994, maodificando la base graveble de la contribucion
especial, cuando ha sido el legislador quien, en ejercicio de su poder tributario
primario, se encargé de determinar cual es la base de liquidacidn de esa

contribucion.

Al respecto, el articulo 3 de la Ley 142 de 19944, dispone, entre otres. que tados los
prestadores de servicios publicos estan sujetos, en lo que no sea incompatible con
la Constitucidn o con la ley, a lo que esa ley establezca y en especial al contral,
vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de Servicios Publicos, y a las

contribuciones, entre las cuales se encuentra la del articuio 85, que prevé:

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

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

 Sentencia del 6 de julio de 2016, Exp. 19909, C.P., Hugo Fernando Rastidas Barcenas, reiterada en los fallos
del 17 de marzo de 2018, Exp. 21293. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, de 15 de marzo de 2018, Exp.
20887, y de 21 de marzo de 2018, Exp. 21224, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

4 Modificada por la Ley 1955 de 2019, "Por ef cual se expitle el Plan Nacions: e Desarollo 2018-2022. “Pacio
por Colombia, Pacto por fa Equidad’.
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85.2. La Superintendencia y las Comisiones presupuestaran sus gastos cada ano y
cobraran dentro de los limites que enseguida se sefialan, sclamente la tarifa que
arroje el valor necesario para cubrir su presupuesto anual

La tarifa maxima de cada contribucion no podra ser superior al uno por ciento (1%
del vator de los gastos de funcionamiento, asociades al servicio sometido a
regulacion, de la entidad contribuyente en el afio anterior a aguél en el que se haga
el cobro, de acuerdo con los estados financieros pusstes a disposicion de la
Superintendencia y de las Comisiones, cada una de las cuales e independientemente
y con base en su estudio fijaran la tarifa correspondiente.

85.3. Si en algin momento las Comisiones o la Superintandencia tuvieren
excedentes, deberan reembolsarlos a los confribuyentes. o akonarios a las
contribuciones del siguiente periodo, o transferirlos a la Nacion, s las otras medidas
no fueran posibles.

85.4. El calculo de la suma a cargo de cada confribuyente, en cuanto a los costos de
regulacion, se hara teniendo en cuenta los costos de la comision cue regula el secier
en el cual se desempefia; y el de los costos de vigilancia, atendiendo & los de la
Superintendencia.

85.5. La liquidacion y recaudo de las contribuciones correspondientas al servicio de
regulaciéon se efectuara por las comisiones respectivas y las correspondientes al
servicio de inspeccion, control y vigilancia estarén a cargo ce ‘a Superintendencia

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

PARAGRAFO 1. Las Comisiones y Ila Superiniandencia se financiaran
exclusivamente con las contribuciones a las que se refiere este articulo y con la venta
de sus publicaciones. Sin embargo, el gobierno incluird en el presupuesto de la
Nacion apropiaciones suficientes para el funcionamianto de las Cemisiones y de la
Superintendencia durante los dos primeros afios.

PARAGRAFO 2: Al fijar las contribuciones especiales se eiminaran, de los gastos de
funcionamiento, los gastos operativos: en las empresss del sector eléctrico, las
compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes, cuando hubiers
lugar a ello: y en las empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a
éstos. Estos rubros podran ser adicionados en la misma proporscion en que sean
indispensables para cubrir faltantes presupuestales de las Comisiones y la
Superintendencia.

De la norma anterior se desprende que la contribucion especial tene por objeto
recuperar los costos del servicio de vigilancia y conirol gue realiza la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a las entidades prestadoras

de servicios publicos domiciliarios.

Ademas, se liquidara anualmente sobre la base de los gastos de funcionamiento del

afio inmediatamente anterior, a una tarifa maxima que nc podra excederse del 1%;
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dicha tarifa debe fijarse con base en el estudio de los estados financieros puestos a

disposicidon de la Superintendencia.

La Seccion Cuarta del H. Consejo de Estado, en reiterada jurisprudencia® ha
precisado la base gravable de la contribucidn especial, es asi como en sentencia

del 28 de febrero de 2014 senald®:

“2.- Base gravable de la Contribucion Especial: gastos de funcionamiento
asociados al servicio vigilado. Reiteracion jurisprudencial

2.1.- Aunque el Diccionario de Términos Contables contenido en el Plan de
Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios define los
“‘gastos de funcionamiento” como “erogaciones que tienen por objetc atender las
necesidades de los organos para cumplir a cabalidad con las funciones asignadas
en la Constitucion Politica y la ley”, este concepto resulta amplio e inipreciso para
efectos de determinar la base gravable de la Contribucién Especial

Por tal razén, la Seccion Cuarta de esta Corporacion, ante la ausancia de una
descripcion legal concreta. ha definido en sus providencias el concepto de *gastos
de funcionamiento”.

Asi, en sentencia del § de noviembre de 2001, expediente 11780, Consejera
Ponente: Maria Inés Ortiz Barbosa, al decidir sobre la legalidad del articulo 5° de
la Resolucion No. 25 de 1898 de la Superintendencia de Servicios Fuablicos
Domiciliarios. se definieron los “gastos de funcionamientc”, como “aquellos flujos
de salida de recurscs que generan disminuciones del patrimcnio realizados para
ejecutar o cumplir las funciones propias de su actividad, lo que en [érminos tecico
contables simbolizan los Gastos Operacionales u Ordinarios, s decir 08
normalmente ejecutados dentro del objeto social principal dei ente econdmico™

En ef mismo sentido se encuentra la definicion dada en la sentencia del 17 de abril
de 2008, expediente 15771, Consejera Ponente: Maria inés Oniz Barbosa, en la
cual. al decidir una demanda contra apartes de la Resolucion SSPD 001350 del 5
de mayo de 2004 de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en
lo concerniente a la base para liguidar la contribucion del articulo 85.2 de ia Ley
142 de 1994, expresd lo siguiente:

“Cuando el articulo 85.2 de Ja Ley 142 de 1994 sefiala que 1a base para liquidarla
contribucion es el valor de los gastos de funcionamiento asociados al servicio
somelido a regulacién, no se refiere solamente a aguellos gastos gue estan
directamente dirigidos al desarrollo de fa operacién basica o principal de la

" Posicion unificada de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado. sentencias. del 13 de diciembre de 2011, radicado Nro
25000-23-27-00C-2008-00023-01(1770¢), C.P. Carmen Teresa Ortiz de Roedriguez; dei 28 de abril de 2013, radicado 28000-
23-27-000-2008-00027-01(18931), C.P. Carmen Teresa Oitiz de Rodriguer; del 13 de junic de 2013, radicado Nro 188238,
C.P. Carmen Teresa Oriz de Rodriguez (E); del 20 de junio de 2013 radicado Nro. 18933, C.F. Carmen Teresa Ortiz de
Roadriguez (E): del 3 de julic de 2013, radicado 19017, C.P. Carmen Teresa Criiz de Rodriguer (E); del 25 de febrero de 2014,
racdicada Nro. 26006-23-27-000-2008-00174-01 (19158), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez: dei 10 de abril de 2014,
radicado 25000-23-27-000-2008-00058-01 (19054}, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramiraz: dei 14 do agosto de 2014, radicado
25000-23-27-000-2011-00207-01 (19853), C.P. Jorge Octavic Ramirez Ramirez: ¢el 23 de agosto de 2014, radicado 25000-
23-27-000-2008-00132-01 (18682), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 28 de agosio de 2014. radicado 25000-23-27-
G35-2010-00159-01 (200023, C.P. Jorge Octavic Ramirez Ramirez: del 17 dJe segtiembre de 2014, radicado
256002327000201200362 01 (20253), C.P. Matha Teresa Bricefio de Valencia v de: 5 de febraro de 2015, radicado Nro.
25000-23-27-00C-2012-00579-01 (20720). C.P. Jorge Qctavio Ramirez Ramirez.

;1Con51ejo de Estado, Seccion Cuara C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, proceso Mo 25006-23-27-003-2008-00174-

{19155).
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entidad, pues estos son los gastos de operacion definidos asi. por el Sistema
Nacional de Contabilidad Publica, sino_a_ios _gaslos que aunque_no_esten
directamente relacionados con la prestacion del servicio 1 operacion basica, sile
son concernientes”. (Subraya la Sala)

2.2.- Por su parte, la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, en el
Plan de Contabilidad para Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios,
adoptado medijante Resolucidn No. 20051300033635 de 2006, entendio por
gastos de funcionamiento los que ‘corresponden a los contabilizados en /as
cuentas de la Clase 5 —Gastcs, con las adiciones de las cuentas del grupo 75 —
Costos de produccion, y las exclusiones que se hagan en los respectivos actos
administrativos que expida la autoridad competente en cada casc”.

Dentro de la Clase 5 —Gastos, que es la gue interesa para f caso concreto, se
clasifican los Qqrupos y sus respectivas cuentas, de la siguiente manera:

- Grupo 51. Administracion

- Grupo 53. Provisiones, agotamiento, depreciaciones y emortizacionss
- Grupo 58. Otros gastos

- Grupo 89. Cierre de ingrescs, gastos y costos

Sin embargo, como lo expuso el a-quo, esta Seccion, en la sentencia del 23 de
septiembre de 2010’, anuld el inciso 6° de la descripcién de la clase 5 ~Gastos,
contenida en el Flan de Contabilidad para Enfes Prestadores e Servicios
Publicos Domiciliarios, que. precisamente, equiparaba el concepto de ‘gastos de
funcionamiento”. a todos los grupos y las cuentas conienidas er la Clase 5-
Gastos.

Esta anulacion fue decretada en vista de gue no todo gasits puede ser considerado
como de funcionamiento para efeclos de establecer ia base gravable de la
Contribucion Especial.

Se dijjo en aquella oportunidad.

“Para la Sala es evidente que no corresponden a la definicion que fa jurisprudencia
de esta Seccién ha desarrollado de gastos de funcionamignto, /as erogaciones
incividas en el Grupo 53 referidas_a provisiones, agotamiento, depreciaciones y
amortizaciones, porgue no _representan salidas de recinsos. para_ lograr el
funcionamiento de la entidad.

En similar sentido, incluir como base gravable de la contribucion, conceptos cono
provisiones para inversiones, deudores, inventarics, para responsabilidades,
obligaciones fiscales, contingencias o tener en cuenta las depreciaciones de
propiedades, planta y equipo, para bienes adquiridos en leasing y /as
amortizaciones de bienes entregados a terceros, entre otrog, tampoco encajan en
el concepto de “funcionamiento” y méds bien perteniecen a la ¢rbita de los ‘gastos
teéricos” de obligatoria utilizacion en la practica contabie para registrar hechos
economicos que no representan un flujo de salida de recursos.

En ei aparte demandado se sefiala igualmente que para higuidar las contribuciones
debera tenerse en cuenta “las adiciones de las cuentas qel grupo 75 - Costos de
Produccion”. Para la Sala este grupo de cuentas tampoco debe integrar Ja base
de las contribuciones a que se refiere la Ley 142 de 1994 por lo siguiente!

‘ Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefto de Valencia, expediente 16874
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Segin el numeral 4.2.8.4.3 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de
Servicios Publicos Domiciliarios, los Costos “representan erogaciongs y cargos
asociados. clara y directamente con la prestacion de Ios servicios pablicos
domiciliarios, de los cuales un ente econémico obtuveo 3us ingresos” y en cuanto
a los costos de produccion dice que ‘comprenden las ercgaciones y cargos
asoctados clara y directamente con la produccion, la preslacion de servicios de
los cuales el ente prestador de servicios publicos domicilianios obtiene sus
ingresos, en desarrollo de su funcion u objeto social”.

De io anterior se tiene que si bien los costos de procuccion comprenden fas
erogaciones asociadas clara y directamente con la produccion ¢ la prestacion de
servicios de los cuales el ente prestador obtiene sus ingresos, jo que /os haria, en
principio, integrantes de la base gravable, al realizar una mterpretacion gramatical
y conforme al sentido técnico de las palabras a voces de 10s articuios 27 a 29 del
Cadigo Civil, la_nocion_de_costos no se puede equiparar a fa de gastos de
funcionamiento por no_haberlo previsto asi la Ley 142 de 1954, ya que de_haber
sido esa la_jntencidn del legislador asi_lo _hubiera contempledc_leqgalmernite,
teniendo en cuenta el fundamento contable que tiene la base gravable comentada.

Al analizar el contenido del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para enies
prestadores de servicios publicos, se encuentra que al igual que /a Clase 5 ~
Gastos, el catdlogo contiene cuentas _gue no_corresponden a la_definicion
jurisprudencial de qastos de funcionamiento, criterio previsto par el legislador
como base gravable de la contribucion a cargo_de los _enies prestadores de
servicios publicos v corisiones de requlacion, va que algunos de astos rubios ne
representan _erogaciones efectivas de recursos, que es el parameiro _adoptado
para determinar la_base gravable del tributo previsto en ef articulo 85 de la Ley
142 de 1994.

La nocion de gastos de funcicnamiento debe incluir las erogaciores causadas® o
pagadas durante el periodo contable que estén relacionadas con la prestacion de
los servicios publicos de cada ente prestador, 1o que imgiica que ne hagan parte
de tales gastos los recursos gue el ente destine para ofros sfacios, tales como,
servicios de la deuda e inversion.

Lo anterior demuestra que n¢ pueden tenerse en cuenla para (@ base graveable fa
totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de {a Clase § - Gastos ¢ def
Grupo 75 del Pian de Contabilidad para Entes Prestadoras de Servicios Piablicos
Dorniciliarios, porque, se insiste, el legislador solamente se iefirio_a los de
funcionamiento. cuyo alcance ha sido dilucidado por la jurisprudencia resefiada y
sin que sea procedente extenderios a otros gastos gue ne tengan una relacion
necesaria e inescindible con los servicios que prestan, pues Ics elementas que
conforman la base gravable estan limitados.

De la lectura del artictilo 85 de la Ley 142 de 1994, antes trascritc. es claro que (g
intencion del Legislador fue [a de limitar la _base gravable de la _contribucion
especial a los gastos de funcionamiento, lo que excluye la posibilidad de entender
gue se referia a todo lo que involucra el concepto general de "qasios’ del Plan de
Contabilidad, pues, de lo contrario, como lo_afirma_el demandants, no tendria
ningun sentido qgue el Legisiador hiciera esa precision.

8 Nota de la cita jurisprudencial, £l numeral 4.2.7.2 de la Resoltucidr 20051300033635 de 2005 de Iz Superintendencia de
servicios Publicos Domiciliarios contenido dentro de las Normas Técnices Generales estabiece la “contabilidad de
causacion o por acumulacion” segun el cual “los entes prestadores de servicios publicos domicil:arios deben reconocer en
el periodo en el cual se realizan los hechos financiercs y economicos, y no cuando se pague ¢ se reciba el efectivo o su
equivalencia”,
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Determinar la base sobre la totalidad de fos gasitos administrativos, de
comercializacion, investigacion y financiacion que son los grupes que conforman
los Gastos segun el numeral 4.2.8.4.2 de la Resolucion demandada. © a las
provisiones, agotamiento, depreciaciones y amojtizaciones segun las
descripciones de la Clase 5 — Gastos, amplia lo previsto en el numeral 85. 2de la
Ley 142 de 1994, ya que involucra gastos no contemplados en la norma
reglamentada. Si bien en el numeral 856.1 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 se
mencionan como paradmetros los gastos de funcionamiento, (a depreciacion,
amortizacion u obsolescencia de sus activos, estos son para establecer los cOSI0$
de los servicios prestados por los entes de control y vigilancia, pero para el calculo
propiamente de las contribuciones especiales, solamente se reficre a fos gastos
de funcionamiento.

En tales condiciones, para la Sala, le asiste razon al actor al considerar que jo
previsto en el inciso 6° de la descripcion de ja Clase &~ Gastos y en las cuentas
del Grupo 75 de la Resolucion N° 20051300033835 de 2005 vulnera lo dispuesto
en el articulo 85 numeral 85.2 inciso 2° de la Ley 142 de 7994, pues [os gastos de
funcionamiento solo deben referirse a aquellos que tengan una relacion directa o
indirecta, pero eso si. necesaria e inescindible® con la prestacion de /os servicios
sometidos a la vigilancia, control, inspeccion y requlacion de los eptes encargados
de tal funcién constitucional y legal,

Por todo lo anterior, el aparte demandado de la Resolucion 20051300033635 de
2005 vulnera lo sefialado en el articulo 85.1 inciso 2° de Ja Ley 142 de 1994, al
inciuir deniro de la base gravable de las contribuciones a favor de la
Superintendencia de Servicios Publicos y de las Comisiores de Reguiacion. todas
las cuentas de la clase 5 — Gastos, asi como las cuentas de! gripc 75 - Cosios
de Produccién, pues, como se explicd, no _todas ias_cuentas de gastos alli
previstas encuadran _dentro _del concepto “gastos _dz_ funcionarmiento’ que
expresamente sefalo el legisiador.” (Subrayas propias)

3.3.- De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, se concluye que no todas /as
cuentas contenidas en los grupos de la Clase 5 -Gastos. hacen parte del concepto
de “gastos de funcionamiento’, especialmente las dei Grupo 53 referidas a
provisiones. agotamiento, depreciaciones y amortizaciones, y aguelias otras._que
sin estar especificadas expresamente en fa_sentencia, no fengar una_relacion
necesaria e inescindible con los seivicios poblicos domiciiaros gue prestan fas
empresas.

Asi también lo sostuvo esta Corporacion en sentencia del 26 de enero de 2012
en la que se declard la legalidad condicionada del articulo 1° de la Resolucion
SSPD-20071300016655 de Junio 26 de 2007 de la Superintendenrcia de Servicios
Publicos Domicilianios, por medio de la cual se establecié la tarifa de la
contribucion especial para fa vigencia 2007"', en cuanto dispuso gue Ja expresion

9 Nota de la cita jurisprudencial. Bajo este criterio la Sala. en sentencias del 17 ce abyil de 2008. Exp. 15771,
M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa y del 4 de febrerc de 2010, Exp. 17206, M.P. Dr. Wiiliam Gualdo Giraldo. ha
analizado si los gastos de pensiones, como gastos de funcionamiento, son nherentes al servicio prestado por
la entidad prestadora de servicios plblices domiciliarios obligada al pago de 1a confribugion especial y ha
sefialado que “aunque el gasto de pensiones no tenga una relacion directa con el cometido astatal de prestacion
del servicio publico, si sirve de apoyo para el cumplimiento de la mision y por tal rez6n es un gasto de
funcionamiento”.

U Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia, expediente 16841.

“ Articulo 1°. Tarifa y base para liquidar la contribucién especial para la vigencia 2007. Fijar la tarifa de la
contribucién especial que deben pagar a la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios las entidades
sometidas a su inspeccion, control y vigilancia por la vigencia 2007, en el 0.41178 sor ciento (0.4117%) de los
gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente causados en el afio 2006, de acuerdo con los
estados financieros puestos a disposicién de ia Superintendencia a través del Sistamna Unico de Informacion.
SUL (Negrilizs fuera de texic).
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“‘gastos de funcionamiento” alli contenida, debia entenderse como aquelios
asociados al servicio sometido a regulacion de la entidad contribuyente, conforme
lo dispone el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.

3.4.- Para la Sala es claro que los efectos de la sentencia de nulidad del 23 de
septiembre de 2010 (expediente 16874), que anuld el inciso 6° de la descripeion
de la Clase 5 — Gastos, del Plan de Contabiflidad para Enies Prastadores de
Servicios  Publicos  Domiciliarios, adoptado  mediante  la  Resolucion
20051300033635 de 2005, afectan la situacién que se estudia en esta sentencia,
que se encontraba subjudice y, por lo mismo, no podia considerarse como
consolidada o definida.

En el caso concreto, el efecto es inmediato y, por lo tanto, la definicion de ‘gastos
de funcionamiento” contenida en el Plan de Contabilidad para Entes Prestadores
de Servicios Publicos Domiciliarios, resulta inaplicable por haber sido declarada
nula.

3.5.- Seguin la posicion sentada por esta Seccion en la mencionada sentencia de
nulidad, la cual ha sido reiterada de manera unifcrme ern a/ios posteriores™. se
concluye que los gastos contenidos en las cuentas 5304 —Frovision para
deudores. 5313 -Provision para obligaciones fiscales, 5330 -Depreciacion de
propledades, planta y equipo, 5331 -Depreciacion de bienies adquiridcs en leasing
financiero v, 5345 -Amortizacion de intangibles, todas perteneciertes & Grupo 53
—~Provisiones, agotamiento, depreciaciones y amortizaciones, n¢ $on gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion conforme lo dispone
el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 y, por tanto, no deben ser incluidas en el
calculo de la base gravable de la contribucion.

3.6.- lgual consideracion merecen las cuentas 5120 —Iimpuestos, contribuciones y
tasas™ 580107 Obligaciones Financieras de Crédito, 5802 Comisiones, 5803
Ajuste por diferencia en Cambio™ y, 5810 Otros gastos extraordinarios, en vista
de que no tienen una relacion necesaria e inescindible con el servicio publico que
presta la parte demandante, o que implica que tales gas'os no hacen parte de la
base gravable de la contribucion en mencion.

3.7.- Respecto de Iz cuenta 5810 —Otros gastos extracrdinanos, se pronuncié la
Seccién en la sentencia del 14 de octubre de 2010%. en la gue se anularon las
expresiones “(Grupo 51 del Pian de Contabilidad para Erles Prestadores de
Servicios Publicos)” y “5810 “Otros Gastos Extraordinarios’. contenidas en el
numeral 1° del articulo 2° y el numeral 2° del articulo 3° respectivamente, de la
Resolucion SSPD-200513000 11765 del 17 de junio de 2005, expecida por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciiarios.

Se dijo en esa oportunidad.

“La Superintendencia de Seivicios Publicos Domiciliarics expidio Ia Resolucion
SSPD-2005 13000 11765 del 17 de junio de 2005. por medio de le cual establecio
la tarifa de la contribucion especial a las entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, correspondiente al afio 2005 asi como el procedimiento

=2 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes sentencias: 13 de junio de 2013, expediente 18828, C
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez {£); 20 de junio de 2013, expediente 18530, C.P. Carmen Terasa Ortiz de Roanguez )
v: 3 de julio de 2013, expediente 19017, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez {£}.

5 Sobre esta cuenta se hizo mencidn especifica en fa sentencia de la Seccion Cuarta de esta Corporacién del 25 de abril
de 2013, expediente 18931, C.P. Carmen Teresa Qrtiz de Rodriguez.

14 Sobre esta cuenta se hize mencion sspecifica en 1a sentencia del 13 de diciembre de 2031. exp. 17709, C.P Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez

5 Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, expediente: 16650
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para su liquidacion y recaudo. En el articulo 1° dispuso que la tarifa seria del 0.98%
de los gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente. causedos en el afo
2004. de acuerdo con los estados financieros puesios a disposicion de Ja
Superintendencia.

En los articulos 2° y 3° de la misma resolucion, la Superintendencia incluyé dentro
del concepto “gastos de funcionamiento”, para efectos de liquidar la contribucion
del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, para la vigencia 2006. la totalidad de /os
gastos de administracion incluidos dentro del Grupo 51 del Plan de Contabilidad
para Entes Prestadores de Servicios Publicos y_los gastos de la cuenta 5810
“Otros Gastos Extracrdinarios” del mismo Plan.

La Sala reitera que los gastos de pensiones si hacen parte de los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a reguiacién de la entidad de
servicios publicos domiciliarios y, por tanto, hacen parte de /a base para liquidar
la contribucion a favor de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
Por tanto, el cargo de violacion aducido por la demandante. sustentado en la
afirmacion contraria, no resulta pertinente para declarar la nuiidad de Jos aparies
acusados.

Sin embargo, como se djjo anteriormente, las Superintendencias (incluida la de
Servicios Pablicos Domiciliarios) no pueden incluir deniro de la base gravable de
la contribucion especial del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, todos 10s gasios
gue comprenden las cuentas de la Clase 5-Gastos del Fian de Coptabilidad para
Entes Prestadores de Servicios Pablicos Domiciliarios, toda vez gue, como se
explico anteriormente, no todas las cuentas de gasios alli previstas encuadran
dentro del concepto “qastos de funcionamiento” desarroliado por  esta
Corporacion.

(..)

En ese orden de ideas, como las cuentas de Clase 5-Gastos incluyen las cuentas
del Grupo 51. Administracion y del Grupo 58. Otros Gastos, gue a su vez incluye
la cuenta 5810-Otros Gastos Extraordinarios, para_la_ Sala los _apaites
demandados de la Resolucion SSPD-2005 13000 11765 de 2005 vuineran lo
dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, porgue iacluyeron dentro de
la base gravable de ias contribuciones a favor de fa Superintenidencia de Servic/os
Publicos v de fas Comisiones de Requlacion, todas las cuentas de la Clase 5
Gastos, asi como la cuenta 5810 - Otros Gastos Extraordinatios’ pil2s. como se
explico, no todas las cuentas de gastos aili_previstos ercuadrarn _dentro _del
concepto “gastos de funcionamiento” que expiesamente sefiald gl legisiador.

3.8.- De la anterior cita jurisprudencial, concluye la Sala que. ademés del Grupo
53 - Provisiones, agotamiento, depreciaciones y amortizaciones, la Cuenta 5810
—-Otros gastos extraordinarios, contenida en el Grupo 58 -Otros gastos, no puede
ser incluida en la base gravable de la Contribucion Especiai, en larto no es un
gasto de funcionamiento asociado al servicio vigilado.

Ello, por cuanto, los “gastos de funcionamiento’, se refieren a ‘la salida de
recursos que de manera directs o indirecta se utiiizan para gjecurar o cumplir /as
funciones propias de la actividad, que son equivalentes a jos gastcs operacionales
u ordinarios, es decir los normalmente ejecutados dentro del objeto social principai
de! ente econdémico o, lo que es lo mismo, jos gastos asociados al servicio
sometido a regulacion, de manera que deberan excluirse aguelias ercgaciones

16

qgue no estén relacionadas con la prestacion del servicio panlico domiciliario™".

® Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 23 de septiembre de 2010. Expediente 1€374. M.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia.
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Al respecto, debe tenerse en cuenta que fa Cuenta 5810 -Ctros gastos
extraordinarios, conforme con la definicion dada por el Fian de Coniabilidad para
Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, “registra el valor de los
gastos incurridos por el ente prestador de servicios publicos domiciliarios en
actividades, gue no_corresponden a su_objeto social y se originan en
operaciones y transacciones de caracter extraordinario, entendiendc como tales
aquellas que, frente a las actividades normales. no ocurren con relativa
frecuencia™’.

Cuenta de la cual hacen parte las siguientes subcuentas:

581004 Donaciones

581005 Gastos legales

581006 Pérdidas en siniestros

581010 Pérdida en escisiones

581027 Pérdida en recursos naturales renovabies
581028 Pérdida en venta de terrenos

581029 Pérdida en venta de propiedad planta y equipo
581030 Pérdida en venta de intangibles

581032 Intereses

581033 Pérdida en baja de propiedades pfanta y equipo
581034 Pérdida en baja de ctros aclivos

581035 Perdida en titularizacién de activos

581036 Incentivos tributarios

581037 Derechos condonados

581038 Costas y procesos judiciales

581041 Impuestos Asumidos

581089 Bienes transferidos para proyectos especiales
5810890 Otros gastos extraordinarios

En consecuencia, af nc hacer parte de las actividades que se desarrollan dentro
clel objeto social de la empresa, no pueden ser fomadas como base gravable para
determinar ! monto de la Contribucion Especial de la Ley 142 de 1994.

3.9.- Respecto de la Cuenta 5120 —Impuestos, contribucionas y lasas. es
importante tener en cuenta que, si bien el pago de tributcs es una obligacion legal
que es esencial para la subsistencia de la entidad, como lo sostiene ef Consejo
Técnico de la Contaduria Publica en concepto OFCTCP / 0105 / 2006™, no es
menos cierto que dicho gasto no tiene una refacion inescindible con el servicio
publico domiciliario que se presta, en tanto no es una actividad que se ejecute en
desarrollo del objeto social de la empresa.

No puede perderse de vista que los tributos que pagan las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios™, salvo las contribuciones especiaies de la Ley
142 de 1894, tienen hechos generadores diferentes a la prestaciérn: de los servicios
publicos, lo que demuestra que su causacion no depende, ni se relaciona de
manera ineludible, obligatoria 0 necesaria, con fa ejecucion del objeto social de
las empresas prestadoras de servicios publicos.

7 pagina 525 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios
S Ef concepto se encuentra a folios 352 a 358 del expediente

¥ En el caso concreto se trata de las contribuciones a la superintendencia de Servicios Pdblices Demiciliarios y a la
Comisién de Regulacidn (cuentas 512004 y 512005), impuesto de industria y comercio (cuenta 512009}, impuesto sobre
vehiculos automotores (cuenta £12011), impuesto al patrimonio {(cuenta 512023), gravamen a los movimientos
financieros (cuenta 512024), impuesto de timbre {cuenta 512025) e impuesto notariales {cuenta 512026}, tal como consta
en la Liguidacién Oficial de Revision a folio 195 del expediente.
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3.10.- Pero, si las consideraciones anteriores no fueran suficientes, para la Sala
es claro que establecer el pago de una contribucion, tomando como base gravable
lo pagado por concepto de otros tributos e. incluso por la misma contribucion en
el periode gravable anterior, constituye una doble tributacion para un mismo hecho
econémico, la cual esta proscrita por nuestra Constitucion, en virtud de los
principios de equidad y progresividad del sistema tributzric. consagrados en el
articulo 363 ibidem.

Ello, por cuanto se “desconoceria la capacidad conlributiva de los contribuyentes,
gue pretende eslablecer una correlacion entre fa obligacidn tributaria y su
capacidad econdmica, de suerte que sea su capacidad economica [no. el monto
de lo pagado en tributos] la que sirva de parametro pars cumplir con su deber de
contribuir con el financiamiento de las cargas publicas de! Estado, consagrado en
el articulo 95 de la Constitucicn Politica™.

En ese orden de ideas. fa Cuenta 5120 —Impuestos, conlitbuciones y tasas,
tampoco puede ser tomado como parte de la base gravable para determinar el
monto de fa Contribucion Especial, en tanfo. como se explico. no hace parte de
los gastos de funcionamiento de la empresa, asociados ai servicio reguiado, esto
es, a la prestacion de los servicios publicos domiciiiarios.

4.- Analisis del caso concrefo

De conformidad con las premisas sentadas, debe confirmarse la sentencia que
declaré la nulidad parcial de ios actos administrativos demandados, toda vez que
la Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios se excedid en su facultad
impositiva, ya que liquido la Contribucidn Especial a cargo de Aes Chivor & Cia
S.C.A. E.S.P., por el afio gravable 2007, sobre una base gravable que no esta
prevista en la Ley 142 de 1994,

Cabe anotar que en (a liquidacion efectuada por el Tribunal debio haberse excluido
la fotalidad de la Cuenta 5810 —Exiraordinarios, y aplicar :a tarita tijacla por el ente
de controf en el articulo 1° de la Resolucion SSPD-20071300016655 de junio
26 de 2007% esto es, es 0.4117% y no 1% como o sostuva el Tribunal.

Sin embargo, la Sala no efectuard una nueva liguidacion. ya que €308 puntos no
fueron objeto de la apelacion de la Superintendencia, como tampoco ef pago de
los intereses ordenados, amén de que la sociedad actora, a quien le perjudicaba
la liguidacion en los términos realizados por ef Tribunal, ro recurio la providencia.

En virtud de lo anterior, {a Sala procedera a confirmar la sentencia recurrida.”

Del analisis de la jurisprudencia trascrita, se establece que e! concepto de gastos

de funcionamiento tiene que ver con la salida de recursos que de manera directa o

=% Conseje de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 1° de febrerc de 2002, Radicaciar: nimero; 25000-23-27-
000-2000-0662-01(12522), Consejero Ponente: German Ayala Mantilla.

“ Dicho articulo fue declarado ajustado a derecho, con interpretacion condiconada. por la sentencia dei 26 de
enero de 2012, Consejera Porente: Martha Teresa Bricefio de Valencie, expedientz 18841, Se dijo en ia
sentencia: "Aclara la Sala. que si bien le asiste fa razon a la parte demanaante para cecretar 1a nulidad de
ia expresion “gastos de funcionamientc” del articulo 1° del acto acusade sin embargo. para efectos de su
aplicacion, se declarard Ja legalidad condicionada en el sentide de que los “gastos e funcicnamienio de fa
entidad contribuyente,” son aquellos asociados al servicio sometido a requlacicn conforme fo dispone el articulo
85.2 de la Ley 142 de 7994, [qualmenfe precisa la_Sala gue con base_ en iz rorma citads, (o fanfa aplicable
para liquidar la contribucion especial corresponde al 0.4117% de los gastos de funcianamiento ascaiados al
setvicia somelido a reguiacion de la_ entidad contribuyente.” (Resaltos propics)
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indirecta se utilizan para ejecutar o cumplir las funciones propias de la actividad,
gue son equivalentes a los gastos operacionales u ordinarios, es decir los
normalmente ejecutados dentro del objeto social principal del ente econdmico. En
efecto, no todo gasto puede ser considerado de funcionamiento para establecer ia

base gravable de la contribucion especial.

igualmente, se destaca que la Alta Corporacidn en diferentes oportunidades ha
sefalado las cuentas que no deben ser incluidas en el calculo de |z base gravable
de la contribucion, entre las cuales se encuentran las cuenzas del Grupo 75 — Costes
de Produccion, pues si bien estos costos comprenden [as erogaciones asociadas

clara y directamente con la produccion o la prestacion de servicics da los cuales &l

¥

ente prestador obtiene sus ingresos, el H. Consejo de Estado pracisé que, “af

realizar una interpretacion gramatical y conforme &l senticlo tecnico de fas palabras
a voces de los articulos 27 a 29 del Codigo Civil, ia nocion de costos no se puede
equiparar a la de gastos de funcionamiento por no haberlo previstc asi la Ley 142
de 1994, ya que de haber sido esa la intencién del 'egislador asi lo hubiera
contemplado legalmente, teniendo en cuenta el fundamento contable que tiene la

base gravable comentada.”

En el presente caso, mediante la Resolucion No. 20121300016515 de 30 mayo de
2012, la SSPD fij6 la tarifa de Contribucién Especial para €' afio 2012, en el 0.7762%

y establecié la base para la liquidacion de la contribucion. asi:

ARTICULO 2.- BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL.
Las erogaciones que constituven los gastos de funcionamiento asociadas a la
prestacion del servicio sometido a la inspeccion. vigilancia y control- de ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, que se utilizaran para integrar
la base de liquidacidon para la contribucion especial de la vigencia 2012; una vez
aplicado el test de validacién, se encuentran contenidas en las siguientes cuentas:

51 Gastos de Administracion (menos la 5120)
7505 Servicios Personales Generales

7510 Generales

753508 Licencia de operacion del servicio
753513 Comité de Estratificacion

7540 Ordenes v contrates de mantenimiento y reparaciones
7542 Honorarios

7545 servicios publicos

7550 Materiales y costos de operacién

7560 Seguros

7570 Ordenes y Contratos por Otros Servicios
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Esta resolucién fue objeto de control de legalidad mediante el medio controf de
nulidad ante el Consejo de Estadc, quien en providencia de 11 de mayo de 2017,

declarando la nulidad parcial del articulo 2° de la Resolucién No. 20121300016515

de 30 mayo de 2012, en razon de lo siguiente??:

En consecuencia. solo hacen parte de la base gravabie de ia contribucién especial,
prevista en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, los gastos de funcionamiento
asociados al servicio sometido a regulacion, esto es, en palabras de la Seccion,
“aquellos [gastos] que tengan una relacion directa o indiracta, peio eso si, necesaria
e inescindible con la prestacion de ios servicios sometidos a la vigilancia, contro,
inspeccion y regulacion” de la entidad demandada.

No hacen parte de dicha base gastos que no sean de funcionamiento o, que siendo
de funcionamiento, no estén asociados al servicio sometido a regulacion o vigilancia
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Tampoco hacen parte de
dicha base, los costos de produccion.
Las cuentas del grupo 75- costos de produccién no hacen parte de la base
gravable de la contribucion especial

Como se precisd, el articulo 2 de la Resolucidn SSPD-20121300016515 de 2012
dispuso que hacen parte de la base gravable de la contribucidn especial parz el afio
gravable 2011, las cuentas 7505, 7510, 753508, 753513, 7540, 7542, 7545, 7550,
7560y 7570 del grupo 75- costos de produccion.

De acuerdo con el criterio de la Seccidn, fijado en el fallo del 23 de septiembre de
2010 y que en esta oportunidad se reitera, las cuentas del grupo 75-costos de
produccion del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos
Domiciliarios no integran la base gravable de la contribucion especial,
fundamentalmente porque “fa nocién de costos no se puede equiparar a la de gastos
de funcionamiento por no haberlo previsto asi fa Ley 142 de 1994".

En identico sentido, la Sala ha inaplicado actes generales de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios en cuanto han incluide las cuentas del grupo 75-
costos de produccion dentro de la base gravable de la contribucién especial.

Al respecto, en sentencia de 25 de abril de 2016, dictada en ur caso particular, ia
Sala inaplico precisamente el articulo 2 de la Resolucion SSPD-20121300018515 de!
30 de mayo de 2012 [acto demandado]. en cuanto incluyd los costos de produccicn
dentro de la base gravable de la contribucion especial por el efio gravable 2012. Las
razones de la inaplicacion parcial de la citada norma fueron las siguientes®®:

“[...] Se advierte que mediante la Resolucion SSPD-20121300016515 de 30 de
mayo de 2012, la demandada incluyd dentro de la hase de liquidacién de ia
“contribucion especial”, las siguientes cuentas del grupo 75 - costos de
produccion: 7505- Servicios personales, 7510-Generales, 753508-Licencia de
operacion del servicio, 753513-Comité de Estratificacién, 7540-Ordenes v
contratos de mantenimientc y reparaciones, 7542-FHonorarios, 7545-Seivicios
publicos, 7550-Materiales y otros costos de operaciin, 7560-Seguros y 7570-
QOrdenes y contralos por otros servicios.

** Consejo de Estado. Sentencie de 11 de mayo de 2017. C.P. Dr. Milton Chaves Garcia Expediente interno n.®
20179.
* Sentencia de 25 de abril de 2016, exp 21246, C.P. Martha Teresa Bricefio Ce Valencia.
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De acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto. tales cuentas no hacen paite
de la base gravable de la contribucion especial. ltoda vez que pertenecen al Grupo
75-Costos de produccién y la nocién de costos “no se puede equiparar a la de
qastos de funcionamiento por no haberlo previsto asi la Ley 142 de 1894, ya que
de haber sido esa ia intencidn del legislador asi lo hublera contemplado
fegalmente, teniendo en cuenta el fundamento contabie que tiene ia base gravable

comentada™?.

En ese orden de ideas, la inclusion de algunas cuenias de los costos de
produccion (grupo 75 dei Plan de Contabilidad para Enies Prestadores de
Servicios), dentro de los gastos de funcionamiento asociacos a le prestacion del
servicio regulado que hizo el articulo 2 de la Resolucion SSPD-23121300016515
de 30 de mayo de 2012 es contraria al articulo 85 [85.2] de le Ley 142 de 1394,
dado que amplia la base gravable del tributo con erogacionas que no hacen parte
de los gastos de funcionamiento de las entidades vigiladas.

£n consecuencia, es ilegai el articulo 2 de {a Resolucion SSFD-20121300016515
de 30 de mayo de 2012 en cuanto incluyd como gastos de furncionamiento jas
cuentas del Grupo 75- Costos de Produccion. Por eilo, se inaplica la cilada norma
v asi se declara en la parte resolutiva de esta sentencia. [.. ]

{1

Como _consecuencia de {a inaplicacion parcial del articuio z de la_Resoiucion
20121300016515 de 30 de mayo de 2012 son nulos los actos demandados frents
a la inclusion de las cuentas 7505-servicios personales, 7510-qgenerales, 753508-
ficencia de operacion del servicio, 753513-conuté de Estratificacion, 7540-6rdenes
y _contratos de mantenimiento v reparaciones, 7542-honorarios. 7545-servicios
publicos, 7550-materiales y otros_costos de operacion, 7580-sequras v 7570
ordenes y contratos por otros servicios, que hacen parte ael grupo 75- costos de
produccion”. (Subraya la Sala)

De acuerdo con el criterio jurisprudencial ya plasmado, las cuentas 7505- Servicics
personales, 7510-generales, 753508-licencia de operacion del servicio, 753513-
comité de Estratificacion, 7540-6rdenes y contratos de mantenimiento y reparaciones,
7542-honorarios, 7545-servicios publicos, 7550-materiales y otros costos de
operacion, 7560-Seguros y 7570-0rdenes y contratos por otros servicios, no hacen
parte de la base gravable de la contribucion especial, toda vez gue pertenecen al
grupo 75-costos de produccion y la nocidn de costos "no se puede equiparar a la de
gastos de funcionamiento por no haberlo previsto asi la Ley 142 Jde 7994, ya que de

haber sido esa la intencion del feqislador asi io hubiers contemplado legalmente,
teniendo en cuenta el fundamernto contable que tierie a base gravanie comentada™,

Es de anotar que sobre los costos de produccion, ia Sala preciso lo siguiente™:

“Segun el numeral 4.2.8.4.3 del Plan de Contabilidad rara Entes Prestadores de
Servicios Publicos Domiciliarios, los Costos “representan erogaciones y cargos
asociados, clara y directamente con la prestacion de los servicios ptibiicos
domiciliarios, de los cuales uir ente econdmico obtuvo sus ingresos” y en cuamnto
a fos costos de produccion dice que “comprenden ias erogaciones y cargos
asociados clara y directamente con la produccién, la prestacién de servicics de

* Sentencia ¢e 23 de septiembre de 2010, exp.16874, C P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

5 Ihidem
8 hidem
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los cuales el ente prestador de servicios publicos domiciliarios obtiene sus
ingresos, en desarrolfo de su funcioén u objeto social”.

De Jo anterior se tiene que si bien los costos de produccion comprenden las
erogaciones asociadas clara y directamente con la produccion o ia prestacion de
servicios de los cuales el ente prestador obtiene sus ingresos. lo que los haria,
en principio, integrantes de la base gravable, al realizar una interpretacion
gramatical y conforme al sentido técnico de las palabras a voces de los articulos
27 a 29 del Codigo Civil, la nocién de costos no se puece equiperar 4 la de gastos
de funcionamiento por no haberlo previsto asi la Ley 142 de 1994, ya que de
haber sido esa la intencion del legislador asi fo hubiera contemplado legaimente,
teniendo en cuenta el fundamento contable que tiene la base gravable
comentada”.

Por tanto, los costos de produccion equivalen a aquellas erogaciones asociadas
directamente con la produccion de los bienes o prestacion de los servicios. mediante
las cuales las empresas de servicios publicos domiciliarios obtienen sus ingresos
en desarrollo de su actividad. Por su parte, los gastos de funcionamiento
corresponden a las erogaciones que, a diferencia de los costos. se utilizan de
manera directa o indirecta, y que son necesarias para cumplir las funciones
propias de la actividad de dichas empresas.

En consecuencia, por violacion del principio de legaiidad, esto es, por la ampliacion
de la base gravable de la contribucion especial prevista en el articulo 85.2 de la Ley
142 de 1994 y por interpretacion errdnea de esta norma, se anulan las siguientes
cuentas del grupo 75- costos de produccion, previstas en el articulo 2 de la Resolucion
SSPD-20121300016515 de 30 de mayo de 2012:

GRUPO 75- COSTOS DE PRODUCCION

7505 Servicios Personaies

763508 Licencia de operacion de! servicio

763513 Comité de Estratificacion L

7540 Ordenes y Coniratos de Manteninuento y
Reparaciones

7542 Honorarios

7545 Servicios Publicos T

7550 Materiales y otros costos de operacion |

7570 Ordenes y Contratos por Otros Servicios

Asimismo, en relacion con los costcs de produccion se declaren no probadas las
excepciones de legalidad del acto demandado y de legalidad del acto demandado a
partir de la aplicacion integral del ordenamiento juridico.

De conformidad con la jurisprudencia anterior, se extrae que el acto administrativo
. que establecid la contrioucion especial para el afo 2012 se incluyd la cuenta 75
costos de produccion dentro de la base gravable, lo cual vulnera &l principio de
legalidad, pues amplia la base gravable de la contribucién especial prevista en el
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.
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Visto lo anterior, la Sala encuentra que en la Liguidacion Oficial No.
20125340000956 de 6 de junio de 2012, en la cual tuvc en cuenta los siguientes

conceptos:

CUENTA |DESCRIPCION VALOR
51 GASTOS DE ADMINISTRACION 22.482.557 424
5120 IMPUESTCS, CONTRIBUCIONES Y TASA (B.626.734327)
7505 SERVICICS PERSONALES 9.947.958.154
7510 GENERALES 3.308.926 417
ORDENES Y CONTRATOS DE
7540 | MANTENIMIENTO | 569896200
7642 HONORARIOS e 1924.309.086
7545 SERVICIOS PUBLICOS 157.703.646

17550 MATERIALZS Y COSTOS DE OPERACION ) 53,250,505
7560 SEGUROS 5947045012,
7570 CONTRATOS POR OTROS SERVICIOS 1402025885
TOTAL BASE 41.374.378.102
TOTAL CONTRIBUCION PORCENTAJE 0,7762% | 521.148.000
TOTAL APAGAR ... 321,148,000

Asi las cosas, para la Sala es evidente que la Superintendeancia incorpord en la base
gravable las cuentas del Grupo 75 que corresponden a costos de produccion, los
cuales no son gastos de funcionamiento asociados a la prestacién del servicio
sometido a la vigilancia, control e inspeccion de la entidad demandada, en los
terminos del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 vy la interpretacion efectuada en el

fallo del Consejo de Estado de 11 de mayo de 2017.

En ese orden, al quedar demostrada la ampliacion en la base gravable de manera
indebida por parte de la entidad demandada y que el acto administrativo general
que servia de fundamento para determinar la base gravable dssaparecid del
ordenamiento juridico, prospera el cargo de la parte actora, en consecuencia, se

declarara la nulidad parcial de los actos administrativos demandados.
En tales condiciones, el valor de la contribucion debe liquidarse disminuyendo de fa
base gravable las cuentas de costos, y sobre este monto se apiicara lz tarifa prevista

para el afio 2012.

Para el efecto, la Sala practicard una nueva liguidacién, asi:

[
2




Exp. No. 250002337000-201300271-00
AES CHIVOR &8CA ESP VS SSPD

244

LIQUIDACION | LIQUIDACION |
CUENTA | DESCRIPCION SSPD TRIBUNAL
GASTOS DE
51 ADMINISTRACION 22.462.997 424 | 22.462.997 424
IMPUESTOS,
5120 |CONTRIBUCIONES Y TASA | (8526.734.327) | (8.526.734.377)
7505 |SERVICIOS PERSONALES 9.947.958.154 )
7510 GENERALES 3.308.926.417 C
ORDENES Y CONTRATOS G
7540 | DE MANTENIMIENTO 5.690.896.200
7642 HONORARIOS §24.309.082 1
7645 SERVICIOS PUBLICOS 157.703.64¢ C
MATERIALES Y COSTOS DE G
7550 | OPERACION 59.250.605
7560 SEGUROS 5.947.045.012 C
CONTRATOS POR OTROS 0
7570 | SERVICIOS 1402026885
GASTOS DE C
51 ADMINISTRACION 22.462.997 424 ,
. Diferencia |
TOTAL BASE 41.374378.102) 13.936263.097
TOTAL A PAGAR con tarifa
0,7762 % 321.148.000 108.173.000 212.975.000

Conforme a lo anterior, la Sala encuentra que la sociedad demandante pagd por la
contribucidn especial del afio 2012 la suma de $321.148.000, como se observa en

la consignacion de pago visible en el folio 92 del expediente

En ese orden de ideas, se ordenara devolver la suma pagada en exceso
correspondiente a la suma de $212.975.000, debidamente indexados segun io
dispuesto el inciso final del articulo 187 del CPACA? | junto con los respectivos
intereses moratorios, consagrados en el inciso tercero del articulo 192 del CPACA
que dispone que “Las cantidades liquidas reconccidas en providencias que
impongan o liquiden una condena o que aprueben unea conciliacicn devengaran
intereses moratorios a partir de la gjecutoria de la respectiva sentencia o del auto,

segun lo previsto en este Codigo.”.

En resumen, la Sala declarara la nulidad parcial de los actes administratives
demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, declarara que la
contribucidén especial a cargo de la empresa y a favor de la Superintendencia de
Servicios Publicos es de $108.173.000 conforme a la anterior tiquidasion.
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Asimismo, se ordenara el reconocimiento y pago de intereses moratorios sobre la
suma de $212.975.000, desde la ejecutoria de esta sentencia hasta que se realice

el pago, conforme lo previsto en el articulo 192 del CPACA.

- Costas

De conformidad con lo previsto en el articulo 365 del CGP, gplicable por expresa
remision del articulo 306 del CPACA y teniendo en cuenta el criteric del Consejo de
Estado, segun el cual solo procede condena en costas cuando aparezcan causadas
y comprobadas,?® la Sala considera que en el presente caso no hay lugar a condena

en costas, toda vez que no se encuentran probadas

Por (ltimo, se reconoce personeria al doctor Marco Andrés Mendoza Barbosa, como
apoderado de la parte demandada, en los términos y para los efectos del poder

conferido, visible a folic 217 del expediente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta —-Subsecciéon A, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidzcion Oficial n.°
20125340000956 de 6 de junio de 2012, la Resolucion n.¥ SSPD-20125300026375
de 22 de agosto de 2012 y la Resolucion n.® SSPD-20125000033135 de 22 de
octubre de 2012, proferidas las dos primera por la Directcra Finenciera y la aitima
por el Secretaria General de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, mediante las cuales se liquidd la contribucion especial para el afio

2012, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

“ Se reifera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementarnia del 24 de julio de 2015, exa. 20485, C.©.
Mzttha Teresa Bricefio de Veailencia.
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A) FIJAR la contribucion especial por el afio 2012, a cargo de la sociedad AES
CHIVOR & CIA SCA ESP, identificada con NIT 830.025.205-2, en la suma
de $108.173.000, de acuerdo con la liquidacién efectuada en la parte motiva

de esta providencia.

B) ORDENAR a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
devolver a la sociedad AES CHIVOR & CIA SCA ESP, identificada con NIT
830.025.205-2, la suma de $212.975.000, debidamente indexados segun fo
dispuesto en el articulo 187 del CPACA, con los intereses moratorics

correspondientes, conforme a lo dispuesto al articulo 192 del CPACA.

TERCERO: No se condena en costas, por las razones expuestzs en la parte

considerativa de esta providencia.

CUARTO: Reconoce personeria al doctor Marco Andrés Mendoza Barbosa. como
apoderado de la parte demandada, en los términos y para los 2fectos del poder

conferido, visible a folio 217 del expediente.

QUINTO: En firme esta providencia, archivese el expediente. previa devolucion del
remanente de lo consignado para gastos procesales al demardante y/o su
apoderado, deberan cumplirse los requisitos contemplados en la Resolucion 4179
de 22 de mayo de 2019, de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial del

Consejo Superior de la Judicatura. Déjense las constancias a que: haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutida y aprobada e ealizada en la fecha.

ONIO RODRIGUEZ MONTANC

/
A A

A NAVARRO LOPEZ
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