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de servicios publicos domiciliarios de 2013.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide, en Unica instancia, el medio de control de nulidad
simple, con acumulacion de pretensiones de nulidad y restablecimiento
del derecho, iniciado por la Empresa de Energia de Bogota S. A. ESP
(EEB) contra la Resolucion 20131300029415, del 01 de agosto de 2013,
emitido por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, que
fijo la tarifa de la contribucidon especial para el afio 2013; la Liquidacion
Oficial nro. 20135340021456, del 06 de agosto de 2013, a través de la
cual dicha entidad liquidé a cargo de EEB la tasa de vigilancia
correspondiente al afilo 2013, por valor de $187.163.000; la Resolucién
20135300033285, del 09 de septiembre de 2013, mediante la cual se
desatd el correspondiente recurso de reposicion, y la Resolucion
20135000037155, del 01 de octubre de 2013, por medio de la cual se
resolvid el recurso de apelacién.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA
Mediante la Resolucion 20131300029415, del 1 de agosto de 2013, la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante SSPD)
fijo la tarifa de la tasa de vigilancia a cargo de las empresas de servicios



pubicos sometidas a su inspeccion, control y vigilancia (ff. 48 a 51).

A continuacién, el 6 de agosto de 2013, a través de Liquidacién Oficial
nro. 20135340021456, la SSPD determiné la tasa de vigilancia del afio
2013, a cargo de la demandante, en cuantia de $187.163.000 (f. 52).

Posteriormente, el 26 de agosto de 2013, la actora radicé recurso de
reposicion y en subsidio apelacién en contra del anterior acto (ff. 53 a
66).

Estos recursos fueron despachados de forma desfavorable, por medio
de las resoluciones 20135300033285, del 9 de septiembre de 2013, y
20135000037155, del 1 de octubre de 2013, en el sentido de que
confirmaron el acto impugnado (ff. 89 a 95y 98 a 107).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio de los medios de control de nulidad, y nulidad vy
restablecimiento del derecho, previstos en los articulos 137 y 138 del
CPACA, la actora formulo las siguientes pretensiones (ff. 21 y 22):

PRIMERA.- Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucién No. SSPD-20131300029415 del 1° de agosto de 2013, proferida por
la Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante el cual se fijo la
tarifa de la Contribucién Especial para el afio 2013 y se dio inicio al tramite
correspondiente para el calculo y liquidacion de la referida contribucion.

SEGUNDA.- Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en Ia
Liquidacion Oficial de la Contribucion Especial Afio 2013, con Radicado No.
20135340021456 del 6 de agosto de 2013, proferida por el Director Financiero
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante el cual se
liquido, fijé e impuso la obligacion de pago de la Contribucion Especial para el
afio 2013 a cargo de la EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA S.A. ESP.

TERCERA.- Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucién No. SSPD 20135300033285 del 9 de septiembre de 2013, proferida
por el Director Financiero de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, mediante el cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto y
se confirmd la Liquidacion Oficial de la Contribucion Especial Afio 2013, con



Radicado No. 20135340021456, a cargo de la EMPRESA DE ENERGIA DE
BOGOTA S.A. ESP.

CUARTA.- Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en Ia
Resolucién No. SSPD 20135000037155 del 1° de octubre de 2013, proferida por
el Secretario General de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
mediante el cual se resolvié el recurso de apelacion interpuesto y se confirmé la
Liquidacion Oficial de la Contribucion Especial Afio 2013, con Radicado No.
20135340021456 del 6 de agosto de 2013, a cargo de la EMPRESA DE ENERGIA
DE BOGOTA S.A. ESP.

QUINTA.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se solicita que se ordene a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que reliquide la Contribucion Especial del afio 2013 a cargo de la
sociedad demandante, de conformidad con lo sefalado en los hechos y
consideraciones sustento de la presente demanda y que, en caso de que se
llegare a pagar la suma de dinero impuesta a titulo de Contribucién Especial del
afio 2013, se ordene la correspondiente devolucidn o restitucion de la suma
pagada en exceso por la sociedad demandante.

SEXTA.- En caso de que la demandante se vea conminada a pagar la
Contribucion Especial del afio 2013, se solicite que se ordene, igualmente a
titulo de restablecimiento del derecho, el pago de los intereses moratorios
comerciales sobre las sumas de dinero a que se hace referencia en la pretension
quinta anterior, a la tasa maxima legal permitida a favor de la sociedad
demandante, desde la fecha en que dichos dineros sean pagados a la
administracién y hasta la fecha en que se verifique la devolucién o restitucion.

Subsidiaria Primera. En subsidio de la pretension sexta anterior, el pago de
intereses corrientes comerciales sobre las sumas de dinero a que se hace
referencia en la pretension quinta anterior, a la tasa maxima legal permitida, a
favor de la sociedad demandante, desde la fecha en que dichos dineros sean
pagados a la administracion y hasta la fecha en que se verifique la devolucion o
restitucion.

Subsidiaria Segunda. En subsidio de la pretension subsidiaria primera anterior,
el pago indexado segun el Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por
el Departamento Nacional de Estadistica (DANE) sobre las sumas de dinero a
que se hace referencia en la pretension quinta anterior, a favor de la sociedad
demandante, desde la fecha en que dichos dineros sean pagados a la
administracion y hasta la fecha en que se verifique la devolucién o restitucion.

SEPTIMA.- Todas las condenas de restitucién de dineros pagados, deberan
imponerse atendiendo el principio de reparaciéon integral, la equidad y los
criterios técnicos actuariales, de conformidad con lo establecido en el articulo 16
de la Ley 446 de 1998.

La demandante invocé como disposiciones violadas los articulos 58, 83,



209 y 338 de la Constitucién; 85 de la Ley 142 de 1994; 330 de la
Resolucion 354 de 2006 de la Contaduria General de la Nacién, y el
numeral 4.8.2.6.2.2 del Plan de Contabilidad para entes Prestadores de
Servicios Publicos Domiciliarios.

El concepto de violacidn planteado se sintetiza asi:

1- Desviacién de las atribuciones propias y abuso de facultades por
parte de la entidad demanda

Alegd que los actos enjuiciados desconocieron el concepto de gastos de
funcionamiento que fij0 esta corporacién en sentencia del 23 de
septiembre de 2010 (exp. 16874, CP: Martha Teresa Briceino de
Valencia), toda vez que incluyé dentro de este concepto la cuenta 75
correspondiente a costos de produccién, los cuales, en principio, no
estan llamados a integrar la base gravable de la contribucién objeto de
estudio.

2- Violacion del principio de certeza tributaria por aplicacién indebida
e interpretacion equivocada del articulo 85 de la ley 142 de 1994

Relatd que el calculo de la base gravable de la contribucion especial
para la vigencia 2013, realizado por parte de la Superintendencia,
vulnerd el principio de certeza tributaria, dado que varié la metodologia
utilizada para este efecto, que habia empleado en afios anteriores. Por
lo tanto, sefiald que el principio de seguridad juridica proscribe la
posibilidad de variar de manera constante los elementos de los tributos.
En apoyo de lo anterior, invoco la sentencia C-594 de 2010, de la Corte
Constitucional.

3- Violacion al principio constitucional de buena fe, confianza legitima
y seguridad juridica (articulos 58 y 83 de la Constitucion)

Insistid en que la variacion de la metodologia para la determinacion de
la base gravable del tributo quebrantd el principio de confianza
legitima.

4- Violacidon del principio de legalidad por la ampliacion de la base
gravable (violacion del articulo 85 de la ley 142 de 1994)



Sostuvo que la base gravable de la denominada contribucién especial
esta integrada por los gatos de funcionamiento que estén asociados al
servicio sometido a regulacidon (art. 85 de la Ley 142 de 1994). El
Consejo de Estado, en sentencia del 23 de septiembre de 2010 (exp.
16874, CP: Martha Teresa Bricefo de Valencia), aclard que la cuenta 75
de costos de produccion, no puede incluirse dentro de los factores para
determinar la base del tributo, toda vez que los rubros contenidos en
aquella no son gastos.

5- Violacién del principio de legalidad por la indebida inclusion de los
gastos operativos en la base gravable (violacion del articulo 85 de
la Ley 142 de 1994)

Manifestd que con la inclusién de costos operativos dentro de la base
gravable del tributo, la demandada vulneré el paragrafo 2.° del articulo
85 de la Ley 142 de 1994, el cual dispone que este tipo de egresos no
deben tenerse en cuenta, a menos que sean indispensables para cubrir
faltantes del presupuesto, lo cual, no acontecidé en el presente caso.

Contestacion de la Demanda

La SSPD se opuso a las pretensiones de la demanda, en los términos
gue se exponen a continuacion (ff. 365 a 381):

En primer lugar, sefalé que para estudiar la legalidad de los actos
acusados debe realizarse una interpretacion sistematica de los articulos
85 de la Ley 142 de 1994; 150, 338 y 370 de la Constitucion, con base
en los cuales se pueden determinar las caracteristicas de la llamada
contribucion especial, a la cual se encuentran sometidas las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios. Este tributo, propende
por recuperar los costos del servicio de vigilancia y control que ejerce la
demandada y su determinacion cuenta con margenes objetivos, como lo
es la estimacion de los gastos de funcionamiento asociados al servicio
sometido a regulacién.

De igual forma, alegd que la interpretacion que realizd esta corporacion
en sentencia del 17 de septiembre de 2014 (exp. 20253, CP: Martha
Teresa Bricefio de Valencia), parte de la literalidad del texto de la Ley
142 de 1994, al excluir de los gastos de funcionamiento asociados al
servicio sometido a regulacion, los descritos en las cuentas del grupo 75



—costos de produccion.

En consecuencia, propuso la excepcidon de inconstitucionalidad del
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, toda vez que contradice los
articulos 338, 365 y 370 de la Constitucion. Ello, debido a que la base
gravable del tributo que puede fijar la autoridad de control y vigilancia,
debe recuperar los costos en que incurre la entidad por la prestacion del
servicio de inspeccidn, vigilancia y control, tal como lo establece las
normas constitucionales, asi que el concepto de gastos de
funcionamiento, como lo ha entendido la jurisprudencia del Consejo de
Estado, es insuficiente para cubrir los costos de la SSPD.

Asimismo, sefiald que, a partir de la interpretacién constitucional de la
ley, las cuentas del grupo 75 si hacen parte de la base gravable del
tributo, ya que estas comprenden las erogaciones asociadas con la
produccion o la prestacidén de servicios publicos domiciliarios, a partir de
los cuales la empresa (contribuyente) obtiene sus ingresos, asi que
hacen parte de la base gravable.

Por ultimo, precisé que dentro del ordenamiento juridico colombiano si
existe un concepto de gastos de funcionamiento, para lo cual resulta
relevante la clasificacion establecida por el Estatuto General del
Presupuesto de la nacion. Particularmente, en la «ley de
apropiaciones», se distingue entre los gastos, los de servicio de la
deuda y los de inversidon, determinando que los primeros son aquellos
gue hacen posible la operacion y el cumplimiento de las funciones del
Estado.

Por lo mismo, considerd que las erogaciones de la cuenta 75 del plan de
contabilidad (costos de produccion), si hacen parte de los gastos de la
empresa, en tanto se asocian clara y directamente con la produccion y
prestacion del servicio.

Audiencia inicial

El 29 de agosto de 2018, el magistrado sustanciador celebro la
audiencia inicial prevista en el articulo 180 de CPACA. Agotadas todas
las etapas de la diligencia, es relevante mencionar que se declaré
probada, parcialmente, la excepcion de cosa juzgada frente a la
Resolucién SSPD-20131300029415, del 01 de agosto de 2013, habida



consideracion de la sentencia del 31 de mayo de 2018 (exp. 21286),
emitida por esta corporacién, en la cual se anuld parcialmente dicho
acto, respecto de las cuentas 7505, servicios personales, 7517,
arrendamientos; 7540, ordenes; 7550, materiales y costos de
operacion, y 7570, érdenes y contratos por otros servicios.

Como resultado de lo anterior, la pretension de nulidad simple de la
Resolucion 20131300029415, del 01 de agosto de 2013, su estudio fue
limitado a las cuentas 51, gastos de administracion (menos la 5120);
7510, generales; 753508, licencia de operacion del servicio; 753513,
comité de estratificacion; 7542, honorarios; 7545, servicios publicos, vy
7560 Seguros.

Alegatos de conclusion

La parte demandada (ff. 584 a 592) sostuvo que, en torno a la legalidad
de la Resolucion 20131300029415, del 1 de agosto de 2013, la Seccién
Cuarta se pronuncidé excluyendo de la base gravable de la contribucién
especial, algunas de las cuentas que hacen parte del grupo 75!
(sentencia del 31 de mayo de 2018, exp. 21286, CP: Milton Chaves
Garcia). Por ende, considerd que las demas cuentas, que no fueron
anuladas, se encuentran ajustadas al concepto de gastos de
funcionamiento y, en consecuencia, deben ser tenidas en cuenta para la
determinacion del prenotado tributo.

A su turno, la demandante (ff. 593 a 602) manifestd que, a pesar de
haberse configurado el fendmeno de cosa juzgada parcial como
consecuencia de la citada sentencia, la Sala aun debe pronunciarse
respecto de las demas cuentas del grupo 75, que se demandaron en el
presente proceso y que no fueron acusadas en dicha providencia, las
cuales, en todo caso, sefald la actora, deben anularse, tal como lo ha
manifestado en anteriores oportunidades la jurisprudencia de esta
corporacion (sentencias del 23 de septiembre de 2010, exp. 16874, CP:
Martha Teresa Bricefio de Valencia; 23 de julio de 2015, exp. 20920;
CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 5 de mayo de 2016, exp.
21714, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

Igualmente, afirmd que la Seccidon Cuarta debe estudiar, ademas de la

! Cuenta 7505 (servicios personales), 7517 (arrendamientos), 7540 (ordenes de contratos de
mantenimiento), 7550 (materiales y costos de operacién) y 7570 (contratos de otros servicios)



legalidad de la resolucion que fijé la contribucién especial para el afio
2013, la liquidacién oficial que determind el valor a pagar a cargo de la
actora y los actos administrativos que resolvieron los recursos de
reposicion y apelacion interpuestos por la demandante.

Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico solicit6 que se concedieran las
pretensiones de la demanda (ff. 581 a 583), pues estimdé que no
constituyen gastos de funcionamiento los montos incluidos en la cuenta
75, referentes a los costos de produccién, tal como lo precisé la
sentencia del 31 de mayo de 2018 (expediente: 21286, CP: Milton
Chaves Garcia), por lo cual, todos los rubros incluidos en este grupo no
estan sujetos a la denominada contribucién especial.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- La Sala resuelve, en Unica instancia, la demanda de nulidad simple,
con acumulacién de pretensiones de nulidad y restablecimiento del
derecho, promovida por la Empresa de Energia de Bogotad S. A. ESP en
contra de: (i) la Resolucion 20131300029415, del 01 de agosto de
2013, que fijo la tarifa de la contribucion especial para el aio gravable
2013 a cargo de las empresas prestadoras de servicios publicos; (ii) la
Liquidacidon Oficial nro. 20135340021456, del 06 de agosto de 2013, a
través de la cual la SSPD liquidd el tributo a cargo de la actora, por
valor de $187.163.000; (iii) la Resolucion 20135300033285, del 09 de
septiembre de 2013, mediante la cual se desaté el recurso de
reposicion, y (iv) la Resolucion 20135000037155, del 01 de octubre de
2013, por medio de la cual se resolvio el recurso de apelacion.

Como se anuncié, mediante sentencia del 31 de mayo de 2018, la Sala
anulé parcialmente el articulo 2.9 de la Resolucion 20131300029415,
del 01 de agosto de 2013 (exp. 21286, CP. Milton Chaves Garcia).
Como resultado del fallo anulatorio, el articulo 2.° de la referida
resolucion quedo asi:

Articulo 2°. BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL. Las erogaciones
gue constituyen los gastos de funcionamiento asociados a la prestacién del
servicio sometido a la inspeccién, control y vigilancia de la Superintendencia de



Servicios Publicos Domiciliarios, que integran la base de liquidacion para la
contribucién especial de la vigencia 2013, una vez aplicado el test de validacién,
se encuentran contenidas en las siguientes cuentas:

51 Gastos de administracién (menos la 5120)
7510 Generales

753508 Licencia de operacién del servicio

753513 Comité de estratificacion

7542 Honorarios
7545 Servicios publicos
7560 Seguros

Ahora bien, seria del caso que la Sala analizara la legalidad de las
disposiciones que no fueron anuladas en el articulo 2.9 jbidem. No
obstante, se advierte que, mediante sentencia del 29 de agosto de 2018
(exp. 21948, CP: Milton Chaves Garcia)?, esta Judicatura anuld la
inclusidon en la base gravable de la tasa de vigilancia, las siguientes
cuentas indicadas en el articulo 2.0 de la Resolucién SSPD
20131300029415 de 2013: 7510, generales; 753508, licencias de
operacion de servicios; 753513, comité de estratificacion; 7542,
honorarios; 7545, servicios publicos, y 7560, seguros.

De esta forma, actualmente, el articulo 2.9 jbid establece que la base
gravable de la llamada contribucién especial (art. 85.2 Ley 142 de
1994), incluye los gastos de funcionamiento de la cuenta 51 (gastos de
administracién), menos la cuenta 5120.

En relacidén con los cargos de nulidad asociados a la cuenta 51 (gastos
de administracién), disposiciéon que no fue anulada en la sentencia del
29 de agosto de 2018, la Sala encuentra que en el sub lite, la
demandante, en el escrito de demanda, Unicamente cuestiond la
inclusion de la cuenta 75 en la base gravable de la tasa de vigilancia,
mas no censuro la cuenta 51 (gastos de administracion), de tal manera
que la eliminacién de la cuenta 75 de la base impositiva del tributo,
satisface la pretension de nulidad que reclama la sociedad actora.

Hechas estas precisiones, la Sala declarara, de oficio, la cosa juzgada
parcial frente a las disposiciones anuladas en la sentencia del 29 de
agosto de 2018, en tanto que la decision que anula las mencionadas

2 En esta misma fecha se efectud la audiencia inicial en el presente proceso, razén por la cual no se pudo
tener en cuenta las consideraciones de la sentencia que anuld las demas disposiciones de la Resoluciéon
SSPD 20131300029415, del 01 de agosto de 2013.



disposiciones del articulo 2.2 de la Resolucién 20131300029415, del 01
de agosto de 2013, tiene efecto erga omnes y es vinculante a este
proceso.

Asi, la decisién de fondo acogera lo resuelto en esta sentencia y la litis
se concentrara en el analisis de los argumentos, Unicamente en relacion
con la redaccion vigente del articulo en comento, de acuerdo con lo
decidido en las sentencias del 31 de mayo y 29 de agosto, de 2018
(exps. 21286 y 21948).

Teniendo en cuenta los hechos descritos y la excepcidon probada, el
problema juridico a resolver en el caso sub examine consiste en: si, de
acuerdo con el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 y las sentencias del
31 de mayo y 29 de agosto, de 2018, la cuenta 75 (costos) puede
incluirse en la liquidacion de la contribucién especial del 2013 a cargo
de la demandante.

2- En torno al problema juridico planteado, se advierte que la SSPD
planted la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 85.2 ibidem en
el escrito de contestacion.

2.1- Sobre este particular, la Seccion Cuarta en la sentencia del 11 de
mayo de 2017 (exp. 20179, CP: Milton Chaves Garcia), indicé que la
Administracién no puede justificar la legalidad de un acto en la presunta
inconstitucionalidad de la ley que lo sustenta, puesto que es
precisamente aquella autoridad la llamada a acatar el ordenamiento
juridico. Asi, las excepciones de inconstitucionalidad propuestas por una
entidad que tenga el caracter de demandada, se deben analizar como
argumentos de defensa.

2.2- Ahora bien, el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, «por la cual se
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan
otras disposiciones», dispone un mecanismo de recuperacion de los
costos del servicio de inspeccién, control y vigilancia prestado por las
superintendencias, con el fin de financiar su funcionamiento.

La recuperacion de dichos costos, de acuerdo con el mencionado
articulo, se realiza por medio del recaudo de una contribucién especial
por parte de las superintendencias y a cargo de las entidades reguladas.



En virtud de dicha disposicién, la contribucion especial se liquida
anualmente sobre la base de los gastos de funcionamiento de las
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, que estén asociados al
servicio vigilado y correspondan al afo inmediatamente anterior, a una
tarifa que no podra ser superior al 1 %. Dicha tarifa es determinada
anualmente por la SSPD, de acuerdo con su presupuesto anual.

A la luz del articulo 79 de la Ley 142 de 1994, las personas prestadoras
de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades
sujetas a las Leyes 142 y 143 de 1994, estaran sometidas al control y
vigilancia de la SSPD. De esta forma, son sujetos pasivos de la
mencionada contribucién las empresas y entidades sefaladas en el
articulo 15 de la Ley de Servicios Publicos.

La empresa o entidad que preste el servicio publico domiciliario, se
regird en su presupuesto y contabilidad, de acuerdo con la naturaleza
que entrafe, pero, en cualquier caso, el concepto de gastos de
funcionamiento serd el que ha establecido la jurisprudencia de esta
corporacion (sentencia 2 de marzo de 2001, exp. 11790, CP: Maria Inés
Ortiz Barbosa):

La expresion ‘funcionamiento’ significa: Accidon y efecto de funcionar. Funcionar.
Ejecutar una persona, maquina etc. las funciones que le son propias. De donde
se deduce que los Gastos de Funcionamiento son aquellos flujos de salida de
recursos que generan disminuciones del patrimonio realizados para ejecutar o
cumplir las funciones propias de su actividad, lo que en términos técnico
contables simbolizan los Gastos Operacionales u Ordinarios, es decir los
normalmente ejecutados dentro del objeto social principal del ente econémico.

Al hilo de lo anterior, también ha precisado la Seccién Cuarta® que, en
principio, no es posible incluir costos en la base gravable de la
contribucion especial, puesto que el articulo 85 de la Ley 142 de 1994,
se restringe a los gastos de funcionamiento, asi que los costos no se
compasan a dicha naturaleza contable. Al respecto se explicé en
sentencia del 23 de septiembre de 2010 (exp. 16874, CP: Martha
Teresa Briceno de Valencia):

De lo anterior se tiene que si bien los costos de produccion comprenden las
erogaciones asociadas clara y directamente con la produccién o la prestacién de

3 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las sentencias del 13 de junio de 2013, exp. 18828, CP:
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez (E); del 20 de junio de 2013, exp. 18930, CP: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez (E); y del 3 de julio de 2013, exp. 19017, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez (E).



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 Cddigo Civil, la nocidon de costos no se puede equiparar a la de
gastos de funcionamiento por no haberlo previsto asi la Ley 142 de 1994, ya que
de haber sido esa la intencién del legislador asi lo hubiera contemplado
legalmente, teniendo en cuenta el fundamento contable que tiene la base
gravable comentada”.

Con arraigo en el criterio jurisprudencial plasmado, las cuentas 7505,
servicios personales; 7510, generales; 753508, licencia de operacién
del servicio; 753513, comité de estratificacion; 7540, O6rdenes vy
contratos de mantenimiento y reparaciones; 7542, honorarios; 7545,
servicios publicos; 7550, materiales y otros costos de operacion; 7560,
seguros, y 7570, ordenes y contratos por otros servicios, no hacen
parte de la base gravable de la denominada contribucion especial, toda
vez que pertenecen al grupo 75, costos de produccién y la nocién de
costos no se puede equiparar a la de gastos de funcionamiento por no
haberlo previsto asi la Ley 142 de 1994.

Ese mismo criterio, fue reiterado en pronunciamientos del 19 de marzo
de 2015 (exp. 20644, CP: Jorge Octavio Ramirez), del 20 de octubre de
2017 (exp. 22077, CP: Stella Jeannette Carvajal Bastos), del 8 de
noviembre de 2017 (exp. 22820, CP: Milton Chaves Garcia) y del 6 de
diciembre de 2017 (exp. 21258, CP: Julio Roberto Piza).

Agréguese que lo ya dicho en las sentencias indicadas, fue el
fundamento de las sentencias del 31 de mayo y del 29 de agosto de
2018, a través de las cuales, la Sala anuld parcialmente el articulo 2.9
de la Resolucion 20131300029415, del 01 de agosto de 2013 (exp.
21286, CP: Milton Chaves Garcia):

Como se preciso al analizar la interpretacion que hizo la Superintendencia de la
expresion “de los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a
regulacion” prevista en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, fue voluntad del
legislador que solo dichos gastos, y no los costos de produccion, hicieran parte
de la base gravable de la contribucidn especial. En idéntico sentido, la Seccién ha
precisado que no hacen parte de la base gravable de la contribucién especial los
costos de produccién ni los gastos de funcionamiento que no estén asociados al
servicio sometido a vigilancia de la Superintendencia.

3- En el caso sub examine se encuentra probado que el 01 de agosto
de 2013, mediante resoluciéon 20131300029415, la SSPD fijo la tarifa



de la contribucidn especial a cargo de las empresas y entidades
prestadoras de servicios pubicos sometidas a su inspeccién, control y
vigilancia para el afio gravable 2013 en el porcentaje de 0.8075 %, e
incluyéo dentro de la base gravable las cuentas 7505, servicios
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, 6rdenes y contratos por otros servicios (ff. 48 a 51).

Que, a continuacion, el 6 de agosto de 2013, a través de Liquidacion
Oficial nro. 20135340021456, la SSPD liquidé la tasa de vigilancia del
ano 2013, a cargo de la demandante. En este acto incluy6 en la base
gravable las anteriores cuentas de costos (f. 52). Acto que fue
confirmado por las resoluciones 20135300033285, del 09 de septiembre
de 2013 (ff. 53 a 66), y 20135000037155, del 01 de octubre de 2013,
que resolvieron los recursos de reposicidon y apelacién, respectivamente
(ff. 89 a 95).

4- Habida consideracidn de las sentencias del 31 de mayo y 29 de
agosto, de 2018 (exp. 21286 y 21948, respectivamente, CP: Milton
Chaves Garcia), la anulacién parcial del articulo 2.9 de la Resolucién
20131300029415 de 2013 conlleva la nulidad parcial de los actos
administrativos particulares demandados, en cuanto se incluyeron las
cuentas del grupo 75. Por lo demas, la base gravable de la contribucién
del ano 2013, se restringe a los montos de la cuenta 51 (gastos de
administracién), menos la cuenta 5120.

Por lo anterior, se declararan nulos parcialmente los actos demandados
de caracter particular frente a la inclusién de las cuentas 7505
(servicios personales), 7510 (generales), 7517 (arrendamientos),
753508 (licencia de operacion del servicio), 753513 (comité de
estratificaciéon), 7540 (6rdenes y contratos de mantenimiento vy
reparaciones), 7542 (honorarios), 7545 (servicios publicos), 7550
(materiales y otros costos de operacion), 7560 (seguros) y 7570
(6rdenes y contratos por otros servicios), que hacen parte del grupo 75
(costos de produccion).

En estos términos, la tasa de vigilancia del ano gravable 2013, quedara
asi:



Cuenta Concepto Liquidacion SSPD LizeE e Cense]e e

Estado

51 Gastos de administracion 6.015.621.516 6.015.621.516
5120 Impuestos, tasas y contribuciones -1.526.796.249 -1.526.796.249
7505 Servicios personales 6.253.983.420 0
7510 Generales 1.388.099.017 0
7517 Arrendamientos 53.915.237 0
2540 Ordene; y contratos de mantenimiento y 6.676.542.783 0

reparaciones
7542 Honorarios 1.956.338.388 0
7545  |Servicios publicos 24.826.052 0
7550 Materiales y otros costos de operacion 19.211.807 0
7560 Seguros 2.011.563.986 0
7570 Ordenes y contratos por otros servicios 304.777.661 0
753508 |Licencia de operacion del servicio 0 0
753513 |Comité de estratificacion 0 0

Total base a aplicar tarifa 0.8075% $ 23.178.083.618 $ 4.488.825.267

TOTAL A PAGAR $187.163.000 $36.247.300

La Sala advierte que el valor de la contribucidon especial para el afio
2013 a cargo de la sociedad Empresa de Energia de Bogota S. A. ESP,
asciende a la suma de $36.247.300.

Asi, se declarara la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial nro.
20135340021456, del 06 de agosto de 2013; la Resolucién
20135300033285, del 09 de septiembre de 2013, y la Resolucién
20135000037155, del 01 de octubre de 2013, conforme a lo analizado.

Frente a las pretensiones del restablecimiento del derecho, la Sala
constata que no existe prueba del pago de la tasa de vigilancia del afo
2013. No obstante, en el evento de que la SSPD verifique que la actora
sufragd este tributo por concepto de la vigencia del afio 2013, debera
devolver la suma pagada en exceso, teniendo en cuenta el monto
liquidado en esta sentencia, con la respectiva indexacion a la fecha de
ejecutoria de la presente providencia (inciso final del articulo 187 del
CPACA). Asimismo, se reconoceran los intereses moratorios sobre la
suma actualizada que se ordena devolver, en los términos de los
articulos 192 y 195 ibidem.



5- Por ultimo, en relacidon con la condena en costas, el articulo 188 del
CPACA determina que la liquidacién y ejecucion de la eventual condena
en costas se regira por lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil
(actualmente CGP).

Por su parte, la Ley 1564 de 2012 (Cdédigo General del Proceso),
dispone en el numeral octavo que «Solo habra lugar a costas cuando en
el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion».

En el caso concreto, no aparece ningun elemento de prueba que
justifique la imposicion de las costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

1- Declarar no probada I|a denominada excepcién de
inconstitucionalidad de la expresion «de [los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion» del
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, propuesta por la demandada.

2- Declarar probada, de oficio, la excepcidon de cosa juzgada parcial,
en cuanto a la solicitud de nulidad de las cuentas: 7510, generales;
753508, licencias de operacién de servicios; 753513, comité de
estratificacion; 7542, honorarios; 7545, servicios publicos, y 7560,
seguros, conforme a lo resuelto en la sentencia del 29 de agosto de
2018 (expediente 21948, CP: Milton Chaves Garcia).

3- Declarar la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial nro.
20135340021456, del 6 de agosto de 2013, y de las Resoluciones
20135300033285, del 9 de septiembre de 2013 vy
20135000037155, del 1 de octubre de 2013, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

4- A titulo de restablecimiento del derecho y, de conformidad con la



liquidacién inserta en la parte motiva de esta providencia, la tasa
de vigilancia del afo 2013, a cargo de la sociedad demandante,
corresponderd a la suma de $36.247.300. En el evento de que la
actora haya pagado el tributo determinado por la SSPD, se debera
devolver a EEB S. A. ESP el monto sufragado en exceso, ajustado
con base en el IPC, junto con los intereses moratorios, conforme a
lo previsto en los articulos 187, 192 y 195 del CPACA.

5- Sin lugar a condena en costas.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en la sesién de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Ausente con excusa



