CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota, D.C., doce (12) de junio dos mil diecinueve (2019)

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 15000-23-31-000-2008-00046-01 (acumulados) [24019]'
Demandante: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.

Demandado: MUNICIPIO DE TUTA

Temas : IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO: SANCION POR NO

DECLARAR- ANOS 2002, 2004 Y 2005-

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 22 de mayo de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo
Boyaca, Sala de Decision No. 4, que accedi6 a las pretensiones de la demanda.
LLa parte resolutiva de la sentencia dispuso lo siguiente?:

“PRIMEROQ: DECLARAR LA NULIDAD de los siguientes actos administrativos
proferidos por el Municipio de Tuta, conforme las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia:

- La Resolucidon Sancién N° 2007-002 del 1° de febrero de 2007 por medioc de la
cual el Municipio de Tuta sanciona por no declarar a EPM por la suma de
$3.468.883.000, por una suma equivalente al 20% de los ingresos brutos
determinados por el periodo gravable 2002.

La Resolucién N° 2007-031 del 17 de septiembre de 2007 por medio de la cual
se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucidon Sancion N° 2007-
002 de 1° de febrero de 2007.

La Resoclucion Sancién N° 2007-009 de 1° de febrero de 2007 por medio de la
cual el Municipioc de Tuta sanciona por no declarar a EPM por la suma de
$776.409.000, por una suma equivalente al 20% de los ingresos brutos
determinados por el periodo gravable de 2004-1 Bimestre 1. (sic)

La Resolucién N° 2007-038 de 17 de septiembre de 2007 por medio de la cual
se resuelve el recurso de reconsideraciéon contra la Resolucién Sancion N° 2007-
009 de 1° de febrero de 2007.

La Resolucion N° 2007-015 del 1° de febrero de 2007 por medio de la cual el
Municipio de Tuta sanciona por no declarar a EPM por la suma de $208.887.000,
por una suma equivalente al 20% de los ingresos brutos determinados por el
periodo gravable de 2005 Bimestre 1. (sic)

- La Resolucion N° 2007-044 del 17 de septiembre de 2007 por medio de la cual
se resuelve el recurso de reconsideracion contra la resolucion sancion N° 2007-
015 del 1° de febrero de 2007."

SEGUNDO: Como consecuencia de 10 antericr, EPM no esta obligada a declarar
el impuesto de Industria y Comercio y Avisos y Tableros en el Municipio de Tuta,

' Por medio de auto de 28 de noviembre de 2012 el Tribunal Administrativo de Boyac4, Sala de
Decision de Descongestion N° 9 resclvio decretar la acumulacion de los procesos con radicaciones
Nos. 15000-23-31-000-2008-00046-00, 15001-23-31-001-2008-00067-00 y 15000-23-31-004-2008-
00047-00. Folios 376-380 del c.p.1

2 Folios 557-572 del ¢.p.1



por los periodos gravables 2002, 2004-Bimestre 1(sic) y 2005-Bimestre 1(sic), ni
sancién alguna por no presentar declaracién en los periodos gravables
mencionados.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo expuesto en precedencia.

CUARTO: Sin condena en costas.”

ANTECEDENTES

El 30 de agosto de 2008 el municipio de Tuta (Boyaca) profirié las resoluciones N°
2006-032, 2006-039 y 2006-045° por medio de los cuales emplazé a las
Empresas Publicas de Medellin para declarar y pagar el impuesto de industria y
comercio correspondiente a los periodos gravables 2002, 2004 y 2005,
respectivamente,

La demandante, por medio de apoderado, dio respuesta a los emplazamientos?,
en el sentido de sefalar que no es sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio en ese Municipio ya que no realiza comercializacion de energia eléctrica
como actividad independiente de la generacion de energia. La comercializacion de
energia generada no constituye una actividad distinta a la generacién de energia,
sino que es la fase final del proceso.

E! 1° de febrero de 2007, el municipio de Tuta expidié las Resoluciones N° 2007-
002, 2007-009 y 2007-015 mediante las cuales impuso sancion a la actora, por no
presentar declaracidn del impuesto de industria y comercio, en los periodos
gravables 2002, 2004 y 20055, respectivamente.

Previa interposicion de los respectivos recursos de reconsideracion®, el municipio
de Tuta, por medio de las Resoluciones N°, 2007-031, 2007-038 y 2007-044 de 17
de septiembre de 2007, notificadas el 10 de octubre de 20077, confirmé la sancién
impuesta por los periodos 2002, 2004 y 2005, respectivamente.

DEMANDA
Las Empresas Publicas de Medellin E.S.P., en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del C.C.A., formuld las

siguientes pretensiones:

Proceso 2008-00046°

Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos expedidos por el
municipio de Tuta (Boyaca):

® Folios 39-40 del ¢.p.1 Exp. 2008-00046; fls. 48-49 Exp. 2008-00047; fls. 35-36 Exp. 2008-00067.
4 Folios 41-51 del ¢.p.1 Exp. 2008-00048; fls. 50-59 Exp. 2008-00047; fls. 37-46 Exp. 2008-00067.
® Folios 52-58 del ¢.p.1 Exp. 2008-00046; fls. 60-66 Exp. 2008-00047, fls. 47-53 Exp. 2008-00067.
% Folios 59-85 c¢. p.1 Exp. 2008-00046; fls. 67-94 Exp. 2008-00047; fls. 54-79 Exp. 2008-00067.

7 Folios 86-98 ¢. p.1

8 Folios 11-12 Exp. 2008-00046.



Resolucion N° 2007-002 del 1° de febrero de 2007 “Por la cual se impone sancion
por no declarar” a las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. por una suma
equivalente al 20% de los ingresos brutos determinados para el periodo gravable
2002, para un total de $3.468.893.000 pesos.

Resolucion N® 2007-031 del 17 de septiembre de 2007 “Por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion” contra la “Resolucién N° 2007-002 del 1°
de febrero de 2007.

Que se declare que las Empresas Publicas de Medellin no son sujeto pasivo del
Impuesto de Industria y Comercio y Avisos y Tableros en el municipio de Tuta, por
el periodo gravable 2002, y que por lo tanto, no estan obligadas a reconocer suma
alguna al ente territorial por este concepto.

Que en consecuencia, las Empresas Publicas de Medellin tampoco estan
obligadas a declarar por el citado impuesto, ni a cancelar ninguna sancién por no
presentar declaracion de impuesto por concepto de impuesto de Industria y
Comercio y Avisos en el municipio de Tuta en el periodo mencionado.

Que a titulo de restablecimiento, y en el evento de que las Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. sean obligadas por el municipio a cancelarte coactivamente suma
alguna por concepto de impuesto de industria y comercio y avisos, ésta sea
devuelta con intereses comerciales.

Que se condene en costas al municipio.

Proceso 2008-00047°

Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos expedidos por el
municipio de Tuta (Boyaca):

Resolucion N°® 2007-009 del 1° de febrero de 2007 “Por la cual se impone sancion
por no declarar” a las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. por una suma
equivalente al 20% de los ingresos brutos determinados para el periodo gravable
2004-1 Bimestre 1, para un total de $776.409.000 pesos.

Resolucion N° 2007-038 del 17 de septiembre de 2007 “Por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion” contra la “Resolucion N° 2007-009 del 1°
de febrero de 2007.

Que se declare que las Empresas Publicas de Medellin no son sujeto pasivo del
Impuesto de Industria y Comercio y Avisos y Tableros en el municipio de Tuta, por
el penodo gravable 2004, y que por lo tanto, no estan obligadas a reconocer suma
alguna al ente territorial por este concepto.

Que en consecuencia, las Empresas Publicas de Medellin tampoco estan
obligadas a declarar por el citado impuesto, ni a cancelar ninguna sancién por no
presentar declaracion de impuesto por concepto de impuesto de Industria y
Comercio y Avisos en el municipio de Tuta en el periodo mencionado.

Que a titulo de restablecimiento, y en el evento de que las Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. sean obligadas por el municipio a cancelarle coactivamente suma
alguna por concepto de impuesto de industria y comercio y avisos, ésta sea
devuelta con intereses comerciales.

Que se condene en costas al municipio.

Proceso 2008-00067'°

Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos expedidos por el
municipio de Tuta (Boyaca):

9 Folios. 13-14 Exp. 2008-00047.
0 Folios. 10-11 Exp. 2008-00067.
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¢ Resolucion N° 2007-015 del 1° de febrero de 2007 “Por la cual se impone sancién
por no declarar’ a las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. por una suma
equivalente al 20% de los ingresos brutos determinados para el periodo gravable
2005, para un total de $208.887.000 pesos.

¢ Resolucion N° 2007-044 del 17 de septiembre de 2007 “Por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion” contra la “Resolucién N°® 2007-015 del 1°
de febrero de 2007.

* Que se declare que las Empresas Publicas de Medellin no son sujeto pasivo del
Impuesto de Industria y Comercio y Avisos y Tableros en el municipio de Tuta, por
el periodo gravable 2005, y que por lo tanto, no estan obligadas a reconocer suma
alguna al ente territorial por este concepto.

e (ue en consecuencia, las Empresas Publicas de Medellin tampoco estan
obligadas a declarar por el citado impuesto, ni a cancelar ninguna sancién por no
presentar declaracion de impuesto por concepto de impuesto de industria y
Comercio y Avisos en el municipio de Tuta en el periodo mencionado.

* Que a titulo de restablecimiento, y en el evento de que las Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. sean obligadas por €l municipio a cancelarle coactivamente suma
alguna por concepto de impuesto de industria y comercio y avisos, ésta sea
devuelta con intereses comerciales.

¢ Que se condene en costas al municipio.

La demandante invoco como normas violadas, las siguientes:

s Articulo 31 de la Constitucidon Politica de Colombia.
+ Articulo 51 de la Ley 383 de 1997.
¢ Articulo 77 de la Ley 48 de 1990.

Como concepto de la violacion, expuso, en sintesis, lo siguiente:

La actora es generadora de energia y no la comercializa en el municipio de
Tuta

La Ley 383 de 1997, en su articulo 51, determiné los parametros para la
territorialidad del impuesto de industria y comercio en la generacioén de energia y
sefiald que en la prestacion de los servicios publicos, dicho tributo se causa en el
municipio donde se encuentre ubicada la subestacion de energia.

El citado articulo establecid que la generacién de energia, de acuerdo con la Ley
383 de 1897, continua rigiéndose por el articulo 7° de la Ley 56 de 1981, por lo
que la demandante, al no ejercer ninguna actividad en la jurisdiccion del municipio
de Tuta, no se constituye como sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio
en esa jurisdiccion.

La Ley 56 de 1981 es una norma especial que grava la actividad de generacion de
energia con el impuesto de industria y comercio bajo el criterio de compensacién.

La demandante ejecuta actividades de distribucion y generacion de energia y no
esta obligada a declarar y pagar el impuesto de industria y comercio en los
municipios donde no tiene plantas de generacion de energia, como es el caso del
municipio de Tuta.

El municipio de Tuta estad desconociendo la prohibicién contenida en el paragrafo
primero del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, pues esta gravando a las Empresas



Publicas de Medellin con el impuesto de industria y comercio pese a que la
contribuyente ya tributé por el ejercicio de la actividad industrial de generacién de
energia, con base en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981, en los municipios donde
tiene sus centrales de generacion de energia.

La jurisprudencia ha sostenido que los generadores de energia no realizan
operaciones de comercializacion frente a su propia energia generada.

La base gravable en la actividad de generacion de energia incluye los
ingresos por comercializacion

Se estructura una doble tributacion por parte del municipio de Tuta ya que para
efectos del impuesto de industria y comercio ICA, se pretende separar la base
gravable de la actividad industrial, de la base gravable de la actividad de
comercializacion de la produccion, desconociendo que el articulo 77 de la Ley 49
de 1990 unificd la base de la actividad industrial con los ingresos de la
comercializaciéon y dispuso que el impuesto se pagaria en el lugar donde se
encuentre la sede fabril.

Citd providencia del Consejo de Estado de 26 de noviembre de 2003 en la cual se
senald que “el impuesto de industria y comercio por la actividad industrial debe ser
cancelado en el municipio en la sede fabril, tomando como base la totalidad de los
ingresos brutos originados por la comercializacion de la produccion, cualquiera
que sea el municipio donde esta se realice. Esta actividad no deja de serio por el
hecho de la comercializacion de los bienes que se produce, pues legalmente no
puede considerarse como comercial la actividad que ha sido definida y catalogada
como de caracter industrial {...)”

El demandado violé el principio de la doble instancia consagrado en el
articulo 31 de la Constitucion Nacional

El emplazamiento previo a la demandante por no declarar, la resolucién que le
impuso la sancidbn por no declarar y el acto que resolvio el recurso de
reconsideracion fueron proferides por el mismo funcionario del municipio de Tuta,
con o que se desconocid el principio constitucional de la doble instancia, segun el
cual los recursos deben ser decididos por funcicnarios diferentes a los que
profirieron el acto inicial.

El demandado determind erroneamente la base gravable que se tuvo en
cuenta para fijar la sancidn por los periodos gravables en discusion

Al cuantificar la base gravable para determinar el impuesto de industria y comercio
—ICA- a cargo de la demandantie, el municipio de Tuta incluyd el valor
correspondiente a la contribucion ordenada en la Ley 142 de 1984 y lo
correspondiente al impuesto de timbre causado, conceptos que tienen el caracter
de ingresos tributarios y hacen parte de la cuenta denominada “ingresos para
terceros”, por lo tanto, no pueden hacer parte de la base para liquidar un tributo
distinto.

La Corte Constitucional, en sentencia C-086 de 1998, senald que la contribucién
establecida en la Ley 142 de 1994 es un impuesto de destinacion especifica.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada del municipio de Tuta se opuso a las pretensiones de la demanda,
con fundamento en los siguientes argumentos'":

La actividad gravada a la actora es la prestacion del servicio publico
domiciliario de energia eléctrica.

El municipio de Tuta impuso el gravamen de industria y comercio por la venta de
energia que EPM le hizo a la Siderurgica de Boyaca, ahora DIACO, dentro de ese
municipio, venta que se clasifica como una actividad comercial consistente en la
prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica.

La prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica esta gravado
con el impuesto de industria y comercio en el municipio donde se preste el servicio
al usuario final, sobre el promedio mensual facturado, de conformidad con el inciso
primero del articulo 51 de 1a ley 383 de 1997.

El hecho de que la actora haya desarrollado actividades de generacién de energia,
no significa que esta sea la Unica actividad que realiza, pues también ejecuta
actividades de comercializacion, porque no solo vende la energia generada sino
que, ademas, adquiere energia de terceros para su posterior comercializacion, lo
que la ubica dentro de la definicidon de actividad comercial, establecida en el
articuio 35 de la Ley 14 de 1983.

EPM entregd de manera directa la energia al usuario final y cobrd los peajes tanto
por redes y equipos de transmisién nacional (ISA) y local (EBSA). Los ingresos por
concepto de peajes no se contabilizan como ingresos para terceros, sino que
constituyen ingresos propios que tienen el tratamiento contable de un costo.

Las Empresas Pulblicas de Medellin son una empresa de servicios publicos,
sometida a las leyes 142 y 143 de 1994 y 383 de 1997.

El articuio 24-1 de la Ley 142 de 1994 previé que los departamentos y los
municipios podran gravar a las empresas de servicios publicos con tasas,
contribuciones o impuestos que sean aplicables a los demas contribuyentes que
cumplan funciones industriales y comerciales.

La ley 383 de 1997, que reglaments el articulo 24-1 de la ley 142 de 1994, dispuso
que el impuesto de industria y comercio en la prestacion de los servicios plblicos
domiciliarios se causa en el municipio en donde se preste el servicio al usuario
final sobre el valor promedio mensual facturado.

La EPM, como vendedora de energia a DIACO, usuario final ubicado en el
Municipio de Tuta, desarrolla un servicio pulblico domiciliario v,
consecuencialmente, debe tributar de acuerdo con fo preceptuado en el primer
inciso del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, sin que le sean aplicables las otras
reglas de esa disposicion.

" Folios 212-236 c. p. 1 Exp. 2008-000486; fls. 200-235 Exp. 2008-00047; fls. 185-206 Exp. 2008-
00067,



La regla del numeral 1° del artfculo 51 de la Ley 383 de 1997, sobre la generacién
de energia electrica, no es aplicable a la demandante. La generacién de energia
es una actividad complementaria al servicio publico domiciliario. Si no hay venta al
usuario final no hay servicio publico domiciliario, pero si puede haber actividad de
generacion.

No se desconoce la prohibicion del paragrafo 1° del articulo 383 de 1997, ya que
la prohibicién se refiere a la imposibilidad de gravar mas de una vez “la misma
actividad”, por lo que, si como en el caso, los ingresos provienen de actividades
diferentes, no se incurre en doble tributacion, sino que cada actividad debe tributar
de manera independiente.

La actora aplicé indebidamente el régimen general de territorialidad de la Ley
14 de 1983 y el régimen especial de la Ley 56 de 1981

Resulta inadmisible fusionar el articulo 77 de la Ley 49 de 1990 (régimen general)
con el articulo 7° de la Ley 56 de 1981 (régimen especial) como lo pretende la
demandante. La demandante aplica simultdneamente los dos regimenes, ya que
afirma que la actividad que ha desplegado ha sido solo de generaciéon de energia
y por tanto se le debe aplicar la normativa especial. Sin embargo, para establecer
la territorialidad del tributo acude a lo dispuesto en el régimen general.

La actividad desplegada por la actora en jurisdiccién del municipio de Tuta fue la
actividad comercial de prestar un servicio publico domiciliario, al suministrar
energia eléctrica a Siderurgica de Boyaca S.A., en sus instalaciones ubicadas en
este municipio. Por tal razon, la actora es una empresa de servicios publicos que
estd sometida a lo dispuesto en las Leyes 142 y 143 de 1994 y 383 de 1997.

Conforme el régimen general contenido en La ley 14 de 1983, la territorialidad del
impuesto de industria y comercio esta ligada a la base gravable constituida por los
ingresos brutos. Este criterio de territorialidad no puede ser aplicado al régimen
especial de la generacion eléctrica contenido en la Ley 56 de 1981, reiterado en el
numeral 1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, ya que en el régimen especial no
se gravan los ingresos brutos sino que la base gravable esta constituida por la
capacidad instalada de las plantas medidas en kilovatios.

Conforme la normativa aplicable, el municipio de Tuta ha considerado que el
servicio publico domiciliario de energia es una actividad comercial, toda vez que
es el suministro o venta de un bien intangible como lo es la energia eléctrica; la
base gravable son los ingresos brutos y la territorialidad del tributo corresponde a
las “respectivas jurisdicciones municipales” donde se ejerzan o realicen tales
actividades.

Tanto ta prohibicién contenida en el paragrafo 1° del articulo 51 de la Ley 383 de
1997, como la contenida en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990, se refieren
expresamente a los ingresos. La Ley 383 de 1997 (paragrafo 1° del articulo 51)
pretende impedir la doble tributacién sobre ingresos obtenidos por (a prestacién de
servicios plblicos provenientes de la misma actividad y la Ley 49 de 1990 (art. 77)
se refiere a gue los ingresos provenientes de la comercializacion de la produccion
deben tributar en la sede fabril.



La demandante no solo vende la energia generada sino que, ademas, adquiere
energia de terceros para su posterior comercializacion, lo que la ubica dentro de la
definicion de actividad comercial, establecida en el articulo 35 de |la Ley 14 de
1983. En este caso, EPM no demostrd la fuente de la energia que le vendié a
DIACO, por lo que no se puede afirmar que esa venta corresponde a la
comercializacion de su produccion. En todo caso, la venta de energia generada
no implica que la actividad de prestar el servicio domiciliario deje de estar gravada
en el municipio de Tuta, sino que podria ser procedente deducir de la base
gravable comercial los ingresos que hayan sido gravados en calidad de
industriales.

Dado que el Concejo Municipal de Tuta no ha adoptado la ley 56 de 1981, no le es
oponible la aplicacidn de tal norma en esa jurisdiccion.

El objeto social no determina el tipo de actividad gravada

La demandante no puede ampararse en el hecho de tener como actividad principal
la generacion de energia, para concluir que la comercializacion no puede ser
objeto del impuesto de industria y comercio. El hecho de que la actora haya
desarrollado actividades de generacion de energia, no significa que esta sea la
unica actividad que realiza, pues también ejecuta actividades de comercializacion.

La actora ejercio en Tuta una actividad comercial

El municipio de Tuta dio aplicacién al inciso primero del articulo 51 de la Ley 383
de 1997, que regula la causacién del servicio publico domiciliario, en armonia con
el régimen general de la Ley 14 de 1983.

El impuesto de industria y comercio se causo por la venta de energia a un usuario
final no regulado, es decir, por la prestacién de un servicio publico domiciliario, que
se debe entender causado en el municipio donde se presta el servicio al usuario
final, o sea, en el municipio de Tuta.

La administracién municipal dio aplicacion al régimen general de la Ley 14 de
1983, aclarada por el articulo 77 de la Ley 49 de 1990. No existe doble tributacién
al imponer un gravamen sobre los ingresos provenientes de la prestacion del
servicio publico domiciliario de energia, porque EPM no ha tributado previamente
por los ingresos provenientes de la venta de la energia generada y porgue las dos
constituyen actividades diferentes, pues la prestaciéon del servicio no es la fase
final de la generacion.

El demandado no vioid el principio de la doble instancia

Acorde con la autonomia que le corresponde a los municipios, estos pueden
adoptar la estructura organica que mas se ajuste a sus necesidades y a su
restriccion presupuestal. E! municipio de Tuta no cuenta con una estructura
organica compleja que permita que los recursos sean resueltos por funcionarios
distintos. Sin embargo, a la demandante se le garantizaron sus derechos al debido
proceso y de defensa.



No hay pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto.

No existe un pleito pendiente por el mismo asunto ya que el proceso con radicado
N°® 2003-145, que conoce el Tribunal Administrativo de Boyaca, se refiere al afio
gravable 2001, vigencia que difiere de las que ahora se discuten.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decisidon N° 4, accedid a las
pretensiones de la demanda. Las razones fueron las siguientes:

No se viold el principio de la doble instancia. El municipio de Tuta no cuenta con
una estructura organica que permita que los recursos sean decididos por
funcionarios distintos, como ocurre a nivel nacional. La competencia para resolver
recursos ha sido asignada al tesorero municipal, lo cual no rifie con lo dispuesto
en el articulo 720 del Estatuto Tributario, que dispone que cuando el acto haya
sido proferido por el administrador de impuestos o sus delegados, el recurso de
reconsideracion debera interponerse ante el mismo funcionario.

El articulo 51 de la Ley 383 de 1997 contiene las reglas que deben ser aplicadas a
cada una de las diferentes actividades o servicios que puede desarrollar una
empresa de servicios publicos. Por ello, hace referencia, en su inciso primero, al
servicio publico domiciliario como tal y, en los numerales, a las actividades
complementarias de generacidn, comercializacion, transmision y conexion.

La Corte Constitucional, en sentencia C-587 de 2014, al pronunciarse sobre la
exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, sobre la comercializacion
de energia por las generadoras, establecié que lo dispuesto en el articulo 7 de la
Ley 56 de 1981 no se aplica “respecto de la comercializacién de energia no
producida por parte de las empresas generadoras de energia elécltrica”.

En el caso concreto, EPM le suministré a la Siderurgica de Boyaca la energia y
potencia requeridas para el desarrollo de las actividades de la consumidora.
Segun el contrato suscrito entre las partes, la Siderirgica de Boyaca esta
clasificada, de acuerdo con la normativa de la Comisidn de Regulacion de
Energia y Gas —CREG, como un gran consumidor, razon por la cual es
considerado un usuario no regulado.

Conforme la sentencia C-587 de 2014 una de las formas mediante las cuales las
generadoras comercializan la energia y se relacionan con otros actores en el
mercado es la venta de energia a usuarios no regulados, mediante contratos
bilaterales, lo cual se identifica con el nombre de mercado libre o mercado no
regulado.

En el proceso no se demostré que la energia suministrada por la demandante a la
Siderurgica fuera distinta a la energia generada por la actora. Por tanto, la
actividad realizada por EPM en la jurisdiccién del municipio de Tuta, encuadra
como actividad de comercializacidén de energia generada, gravada de acuerdo con
to dispuesto en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981.

La venta de la energia comercializada por la demandante solo tributa por la
actividad industrial en el municipio donde estan ubicadas sus plantas de
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generacion, en aplicacion de la regla general prevista en el articulo 77 de la Ley 49
de 1990.

EPM no esta obligada a declarar en el municipio de Tuta el impuesto de industria y
comercio, porque la venta de energia realizada a la Siderargica de Boyaca en los
afios 2002, 2004 y 2005 corresponde a una etapa de su actividad industrial como
generadora de energia y solo esta obligada a tributar en los términos del articulo
7° de la Ley 56 de 1981, esto es, en donde se encuentran ubicadas las plantas
generadoras.

No se orden¢ devolucién de sumas de dinero, ya que no se acredité el pago de los
montos sefialados por concepto de sancidn, ni que se hubiese iniciado tramite
coactivo al respecto.

No se condena en costas por no haberse causado.
RECURSO DE APELACION

El municipio de Tuta interpuso recurso de apelacion, con 10s argumentos que se
resumen a continuacion:

La Resolucion N° 055 de 1994 “Por la cual se regula la actividad de generacion de
energia electrica en el Sistema de Interconectado Nacional” expedida por la
Comisién Reguladora de Energia y Gas —CREG- obliga a todos los generadores a
realizar las transacciones de venta de la energia que producen en el mercado
mayorista de energia y, ademas, establece las tres opciones para participar en
ese mercado: 1) celebrando contratos con comercializadores o con otros
generadores; ii) por medio de transacciones en la bolsa de energia; v iii) prestando
servicios asociados de generacion.

En el mercado mayorista solo se autoriza a las generadoras para realizar
transacciones en bolsa o mediante contratos a largo plazo con otros “generadores”
o “comercializadores”, no con “usuarios finales”, por lo que existe una
imposibilidad juridica y técnica de que incurran en comercializacion por esa via.

La Resolucidn CREG N°® 141 de 2001 (art. 1) explica las relaciones contractuales
gue pueden existir para los usuarios no regulados, que deben ser representados
por un comercializador en el mercado mayorista. En el acto administrativo se
indica que los usuarios no regulados tienen libertad de comprar energia a
cualquier comercializador, pero no la pueden adquirir de manera directa a un
generador.

Asimismo, la Resolucidn N° 054 de 1994 ‘por la cual se regula la actividad de
comercializacion de energia eléctrica en el Sistema Interconectado Nacional” en
su articulo 5, establece la autorizacion de suministrar energia a precios libres a los
usuarios no regulados por parte de los agentes comercializadores, mas no de los
agentes generadores. El articulo 8° de la resolucién, obliga a cobrar la contribucion
de solidaridad a los agentes “comercializadores”, no a los “generadores”.

En el caso, EPM expidi6 factura a la Siderurgica de Boyaca —hoy Diaco S.A .-
donde incluyé la contribucion de solidaridad del 20% del valor facturado, vigente
para la eépoca de los hechos, por lo que puede inferirse que la demandante no era
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generadora sino comercializadora, ya que cuando se trata de transacciones de
venta directa de un agente generador a otro agente del mercado mayorista, no se
debe cobrar la contribucién de solidaridad.

Las empresas multipropésito, como la EPM, pueden realizar diferentes
actividades, que se encuentran gravadas de diferente manera acorde con las
condiciones legales de cada actividad individualmente considerada. Las empresas
generadoras no solo desarrolian la actividad de generacién energia sino que,
ademas, desarrollan otras actividades complementarias como la comercializacion
o distribucion, y por ello son clasificadas dentro del mercado mayorista como
agentes generadores y agentes comercializadores de energia.

La demandante no atendi6 debidamente el requerimiento probatorio por medio del
cual se le solicité que certificara si la energia vendida a la Siderirgica de Boyaca
correspondia Unica y exclusivamente a energia generada por esa empresa y no a
energia comprada a terceros, por lo que se afectd la determinacion de la
naturaleza de la actividad.

La relacion contractual que corresponde al suministro de energia al usuario final
Siderurgica de Boyaca no proviene del contrato EPMG0016, sino del contrato
4600250, cuyo objeto es el suministro de energia y potencia eléctrica a un usuario
no regulado. En el Ultimo contrato se establece que el punto de venta, en el caso
de Tuta, es la planta Siderargica de Boyaca ubicada en el km 27 de la via Tunja —
Paipa a un nivel de tension de 115 kv, y que EPM se compromete a entregar la
totalidad de la energia y potencia en ese punto de venta y no en las fronteras de
generacion conectadas al Sistema de Transmisién Nacional —STN-.

De las pruebas aportadas al proceso se evidencian dos tipos de relaciones
contractuales: i) la del contrato EPMGO0016: corresponde a una de las formas,
segun el mercado mayorista, como los agentes generadores venden su energia
generada (contratos bilaterales con otros agentes generadores o
comercializadores), siendo en este caso el comprador la misma EPM pero en
calidad de agente distribuidor —comercializador-; ii} la del contrato 4500250: se
trata de la venta de energia entre el agente distribuidor EPM y el usuario final
Sideboyaca. Teniendo en cuenta que no se pudo demostrar que la energia
comprada por el distribuidor en cumplimiento del contrato EPMGQ016 sea la
misma que utilizé para venderla a través del contrato 4500250, porque la energia
que vende el agente distribuidor o comercializador se toma necesariamente del
Sistema interconectado Nacional y no de una planta generadora en particular.

La regla tributaria aplicable a la venta de energia a los usuarios finales que
constituye servicio puablico domiciliario, esta circunscrita a las transacciones en el
mercado regulado y en el mercado no regulado entre los agentes
comercializadores o distribuidores y los consumidores finales (contrato 4500250),
que en todo caso se suplen con energia que se toma del Sistema Interconectado
Nacional, porque en Colombia no hay lineas exclusivas que conecten a los
usuarios con las plantas generadoras.

No es admisible afirmar que EPM vendid energia a Sideboyaca como parte final

de la actividad industrial de generaciéon de energia, toda vez que, conforme las
normas reglamentarias, es claro que el Sistema de Transmision Nacional — STN-
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no actia como un transportador directo a través de redes, sino que se sujeta a
procedimientos especiales, descritos en las citadas resoluciones de la CREG.

Para aplicar la regla restrictiva de la sentencia C-587 de 2014 al caso bajo estudio
era deber de la actora demostrar que la energia suministrada a su cliente en Tuta
correspondia a la energia generada por ella misma, lo cual no ocurrio.

Siendo una empresa multipropésito, EPM firmo el contrato 4500250 con
Sideboyaca sin especificar que actuaba como generadora, por lo que tal condicién
no puede presumirse. Por esa razén, no es aplicable al caso el articulo 181 de la
Ley 1607 de 2012.

No es posible identificar el origen de la energia con que se presto el servicio al
usuario final, ya que es un hecho notorio que el cliente se conecté al Sistema
Interconectado Nacional, donde todas las fuentes se fusionan y se convierten en
un fluido eléctrico homogéneo con el que se atiende a los consumidores finales.

El Tribunal interpreté de manera errénea el funcionamiento del mercado mayorista
de energia, desatendiendo las resoluciones de la CREG aplicables al caso.
Desconocié la obligacion de separar la contabilidad de las actividades
desarrolladas por las empresas multiproposito y fundamentd su decision en
hechos no probados, como que el origen de la energia vendida en Tuta
correspondia a energia producida por el generador. Igualmente, dio una aplicacion
indebida al articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, y no aplico el inciso primero del
articulo 51 de la Ley 383 de 1997.12

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante solicitd que se confirme la sentencia apelada. Reitero los
argumentos expuestos en la demanda y agrego lo siguiente’3;

El articulo 31 de la Ley 143 de 1994 prevé dos modalidades de vinculacién de la
empresa generadora de energia a las redes de interconexion: una modalidad libre,
dentro de la que se encuentra el esquema de bolsa y la otra, la modalidad
regulada, en la que la ley prevé que la generadora se compromete con un
comercializador o con un usuario no regulado mediante contratos de compra
garantizada de energia.

La relacion comercial entre EPM y DIACO -Siderurgica e Boyaca- se perfecciono
mediante contrato suscritoe entre las partes, de largo plazo o de compra
garantizada de energia, contrato que no se realizd en la bolsa de energia, sino
que se informd al administrador de intercambios comerciales, después de
celebrado, en cumplimiento de las disposiciones regulatorias pertinentes.

El recurrente se equivoca al restringir el funcionamiento del mercado de energia a
las solas transacciones en bolsa, que es el escenario donde se limita la
participacion de los generadores. Sin embargo, el mercado de energia no solo
contempia una forma de comercializar la energia. Cité la Resolucion 039 de 2001,
expedida por la CREG que sefala 3 opciones que tienen las personas juridicas,

2 Folios 575-589 ¢. p.
13 Folips 10-31 ¢ p.2
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propietarias u operadores de plantas menores, para comercializar la energia que
generan.

No puede desconocerse el caracter vinculante de la sentencia C-587 de 2014, asi
como el precedente judicial del Consejo de Estado, en el cual se acogio el criterio
de la Corte Constitucional.

La Ley 56 de 1981 (art. 1°), ratificada por la Ley 1607 de 2012 (art. 181), en su
articulo 1° determiné el marco especifico de la regulacion de las relaciones entre
los municipios afectados por obras pablicas de generacion de energia eléctrica y
las propietarias de las empresas generadoras.

La empresa generadora de energia realiza entrega fisica y juridica de lo
producido. La primera mediante el ingreso al SIN y la segunda, a través de las
ventas realizadas en los diferentes mercados. Con posterioridad, las empresas
propietarias de las redes de distribucion, transportan la energia para su entrega y
consumo por parte del usuario final.

La prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica o actividad de
distribucion de energia implica recibir la energia del transportador nacional (ISA
S.A.), transportarla a través de las redes de distribucion regional —subestaciones y
redes de menor tensién- hasta entregarla en el domicilio del usuario final,
actividad que solo puede ser realizada por el operador de red o propietario de las
redes de distribucion, que en el caso del municipio de Tuta es la Empresa de
Energia de Boyaca —EBSA S A -

La energia generada puede ser adquirida por una empresa distribuidora de
energia que son las prestadoras del servicio publico domiciliario de energia
eléctrica, quienes, una vez transportada por las redes nacionales y regionales,
reciben la energia y a través de subestaciones y redes propias realizan la entrega
de la energia al usuario final, realizando en consecuencia la facturacion y cobro
del servicio prestado, situacién que se encuentra regulada respecto al impuesto de
industria y comercio en el inciso primero del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

EPM presta el servicio de energia eléctrica en el municipio de Medellin y en
algunos del Departamento de Antioquia en los que es propietaria de las
subestaciones y redes de distribucién. No presta dicho servicio en el municipio de
Tuta, dado que la propietaria de las subestaciones y redes de distribucion de
energia en dicha jurisdiccion es la Empresa de Energia de Boyacd, que es la
empresa que recibe la energia por parte del transmisor —transportador- (ISA S.A.)
y a través de las redes de distribucion realiza ta entrega al usuario final.

Las Empresas Publicas de Medellin son contribuyentes del impuesto de industria y
comercio como empresa generadora y por ello tributa con una base y una tarifa
especial, ejerciendo la actividad industrial en los municipios donde se encuentran
ubicadas sus centrales de generacion de energia.

La parte demandada insistid en los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion: inaplicacion de la sentencia C-587 de 2014 y del articulo 181 de la ley
1607 de 2012 al servicio publico domiciliario de energia eléctrica por tratarse de
una comercializacion de energia no producida por parte de las empresas
generadoras de energia eléctrica y la falta de elementos probatorios que permitan
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afirmar que a DIACO se le hubiera vendido la energia generada por EPM en sus
centros productivos'é,

El Ministerio Publico no emitié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion presentado por la parte demandada, la
Sala establece la legalidad de los actos administrativos que impusieron a las
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. sancion por no declarar el impuesto de
industria y comercio, afios gravables 2002, 2004 y 2005.

En concreto, determina si EPM debe declarar en el municipio de Tuta el impuesto
de industria y comercio por los ancs gravables en discusion, por la venta de
energia realizada a la Siderurgica de Boyaca S.A. (hoy DIACQO).

2. L.a actora no ejerce actividad gravada con el impuesto de industria y
comercio —-ICA- en Tuta. No esta obligada a declarar en ese municipio.
Reiteracion jurisprudencial

La Sala confirma la sentencia apelada que anulo los actos demandados, para lo
cual reitera el criterio que sobre el tema ha expuesto esta Seccidn en
oportunidades anteriores'®,

Normativa aplicable a las empresas generadoras de energia en relacion con
el impuesto de industria y comercio

De conformidad con el articulo 14.25 de la Ley 142 de 19946, servicios publicos
«fsJon ftodos los servicios y actividades complementarias a los que se aplica esta
ley». En el articulo 14.21 de la misma ley se sefialan cuales son los servicios
publicos y dentro de ellos se encuentra el de energfa. Segun la citada ley, el
servicio publico domiciliario de energia eléctrica se define asi:

«Es el transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de
fransmision hasta el domicilio del usuario final, incluida la conexion y
medicion.

También se aplicaré esta ley a /as actividades complementarias de
generacion, de comercializacion, de transformacion, interconexion y
transmision».

14 Folios 32-45¢. p.2

'3 Entre otras, ver sentencias de 10 de septiembre de 2015, Exp 19730 C.P. Carmen Teresa QOriz
de Rodriguez; del 30 de julio de 2015, Exp. 20924, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 22 de
septiembre de 2016, Exp. 21691, C.P. Martha Teresa Bricefic de Valencia; del 23 de agosto de
2017 exp. 22086, C.P. (E) Stella Jeannette Carvajal Basto, del 5 de octubre de 2016, Exp. 19815,
C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 9 de mayo de 2019, exp 22693 C.P Milton Chaves
Garcia,

' “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones”
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La misma Ley 142 de 1994 define en el articulo 18, a la empresa de servicios
publicos como aquella que «tiene como objeto fa prestacion de uno o més de los
servicios piblicos a los que se aplica esta ley, o realizar una o varias de las actividades
complementarias, o una y ofra cosa. (.. )».

El articulo 24 de la Ley 142 de 1994 dispone que todas las entidades prestadoras
de servicios publicos estan sujetas al régimen tributario nacional y de las
entidades territoriales y para el caso del impuesto de industria y comercio fija,
entre otras reglas, la siguiente;

24.1. Los departamentos y los municipios podrén gravar a las empresas de
servicios publicos con tasas, contribuciones o impuestos que sean aplicables
a los demas contribuyentes que cumplan funciones industriales o
comerciales.

Esta norma debe ser analizada junto con el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, que
dispone:

ARTICULO 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, ef impuesto
de industria y comercio en la prestacion de los servicios pablicos domiciliarios se
causa en el municipio en donde se preste el servicio al usuario final sobre el
valor promedio mensual facturado.

En los casos que a continuacion se indica, se tendran en cuenta las siguientes
reglas:

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

2. En las actividades de transmisién y conexion de energia eléctrica, el impuesto
se causa en el municipio en donde se encuentre ubicada la subestacion y, en la
de transporte de gas combustible, en puerta de ciudad. En ambos casos, sobre
los ingresos promedios obtenidos en dicho municipio.

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

PARAGRAFQ 1o. En ningun caso los ingresos obtenidos por la prestacion de los
servicios publicos aqui mencionados, se gravaran mas de una vez por la misma
actividad.

PARAGRAFO 20. (.. ).

El articulo 51 de la Ley 383 de 1997 contiene las reglas que deben ser aplicadas a
cada una de las diferentes actividades o servicios que puede desarrollar una
empresa de servicios publicos. Por ello, hace referencia, en su inciso primero, al
servicio publico domiciliario como tal y, en los numerales, a las actividades
complementarias de generacion, comercializacion y de transmision y conexion.

El articulo 7° de la Ley 56 de 1981 a que hace referencia el numeral 1° de la citada
Ley 383 de 1997, en lo pertinente, prevé lo siguiente:
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Articulo 7°-Las entidades propietarias, pagaran a los municipios los
impuestos, tasas, gravamenes o contribuciones de caracter municipal
diferentes del impuesto predial, anicamente a partir def momento en que las
obras entren en ogperacion o funcionamiento y dentro de las siguientes
limitaciones:

a) Las entidades propiefarias de obras para generacion de energia
gléctrica, podran ser gravadas con el impuesto de industria y comercio,
limitada a cinco pesos ($5.00) anuales por cada kilovatio, instalado en /a
respectiva ceniral generadora. (...)

Sobre la comercializacion de energia eléctrica por parte de las empresas
generadoras, el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 dispuso:

Articulo 181. Impuesto de industria y comercio en la comercializacion de energia
eléctrica por parte de empresas generadoras. La comercializacion de energia
eléctrica por parte de las empresas generadoras de energia continuara gravada
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 56 de 1981.

Frente a la anterior norma, la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-
587 de 2014, en la que declard su exequibilidad condicionada «en ef entendido de
que lo alli establecido no aplica respecto de la comercializacion de energia no
producida por parte de las empresas generadoras de energia eléctrica», con base
en los argumentos que se pueden resumir asi:

» EIl articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 es una norma interpretativa',
gue debe entenderse incorporada a lo dispuesto en la Ley 56 de 1981.
Conforme a lo establecido en los articulos 14 del Cédigo Civil'® y 58 del
Caodigo de Régimen Politico y Municipal™, la norma objeto de analisis
precisa que la comercializacion o venta de lo producido por las generadoras
de energia continuara gravada como o preve el articulo 7° de la Ley 56 de
1981.

» No existia en la ley una regla especial en materia del impuesto de
industria y comercio para la comercializacion de energia producida
por las generadoras. Asi, como lo habia precisado la Seccién en
oportunidades anteriores®, la actividad de comercializacion de energia
prevista en el numeral 3° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 solo se
refiere a la comercializacion de empresas no generadoras y cuyos

7 La Corte Constitucional ha precisado, en cuanto a las normas interpretativas lo siguiente: «ia
doctrina y la jurisprudencia han identificado este fenomenoc como el “efecto retrospectivo de las
leyes de interpretacion”, por virtud def cual, como ya se sefiald, la norma interpretativa se incorpora
a la inferpretada constituyendo con ésta, desde el punto de vista sustancial, un sélo cuerpo
normativo, esto es, un sb6lo mandato del legisliador, por fo que es claro que entre una y olra
disposicion debe existir plena identidad de confenido normativos. (C-076/07)

18 Codigo Civil. Art. 14, Leyes de interpretacion. Las leyes que se limitan a declarar el sentido de
otras leyes, se entenderan incorporadas en estas; pero no afectaran en manera alguna los efectos
de las sentencias gjecutoriadas en el tiempo intermedio”

1% Cédigo de Régimen Politico y Municipal. Art. 58. Cuando una ley se limita a declarar el sentido
de otra, se entendera incorporada en ella para toedos sus efectos, pero no alteraré lo que se haya
dispuesto en decisiones gjecutoriadas antes de que entre a regir.

20 Sentencias de 14 de abril de 2011, Exp. 17830, M.P. Martha Teresa Bricefic de Valencia y de 22
de agosto de 2013, Exp. 18886, M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, entre otras, en las
que se analizé el mismo punto en un asunto entre las mismas partes.
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destinatarios no sean usuarios finales. En esas condiciones, no estaba
contemplado, como lo confirma la Corte, el supuesto de la venta de energia
de empresas generadoras a usuarios finales.

» La comercializacién de energia por empresas generadoras incluye la
venta de energia a usuarios no regulados. En la sentencia C-587 de
2014, la Corte Constitucional se ocupd de analizar tres formas en que las
empresas generadoras comercializan |la energia generada, entre ellas,
preciso, por ser la que interesa al caso concreto, la que se refiere a la venta
de energia a través de contratos bilaterales con usuarios no regulados.

Para la Corte, las actividades de comercializacién descritas en la sentencia
y realizadas por las empresas generadoras, estan dentro del supuesto de
hecho previsto en el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, toda vez que se
esta en presencia de una misma actividad, la industrial, en la que el
legislador se limito a aclarar el alcance de la base gravable del impuesto de
industria y comercio y que corresponde a la prevista en el articulo 7° de la
Ley 56 de 1981. En consecuencia, se aplica lo dispuesto en el articulo 77
de la Ley 49 de 1990%, en el sentido de reconocer que la venta de lo
producido hace parte de dicha actividad industrial.

» La exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 es
condicionada. Esta disposicion se entiende aplicable a la comercializacion
de energia generada por la propia empresa generadora, caso en el cual se
entiende que la comercializacidn hace parte de la actividad industrial, esto
es, la actividad de generacién. En caso de que la generadora adquiera
energia para venderla, la norma ya no seria aplicable, pues el generador
actla como simple comercializador.

~ Ademas, la Corte precisé que las empresas generadoras realizan una
entrega fisica de la energia producida al Sistema Interconectado Nacional
(SIN}), operacion que se reporta al administrador del mercado de energia
(XM S.A. E.S.P) para su cuantificacion total. Sin embargo, con posterioridad
a la entrega fisica, las generadoras venden o comercializan lo producido,
por medio de contratos bilaterales con otros agentes del mercado o con
usuarios no regulados o a través de la bolsa de energia.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que tanto la expedicion del articulo 181 de
la Ley 1607 de 2012 como la sentencia C-587 de 2014, determinan el tratamiento
que deben recibir las empresas generadoras cuando comercializan energia, toda
vez que, contrario a lo sostenido por el recurrente, la norma citada es una norma
interpretativa y por ende, se entiende incorporada a lo dispuesto en la Ley 56 de
1987.

4. Caso concreto??

De las pruebas aportadas al proceso se establece lo siguiente:

2 ARTICULO 77. Impuesto industria y comercio. Para el pago del impuesto de industria y
comercio sobre las actividades industriales, el gravamen sobre la actividad industrial se pagara en
el municipio donde se encuentre ubicada la fabrica o planta industrial, teniendo como base
gravable los ingresos brutos provenientes de la comercializacion de la produccion.

2 Ver sentencia de 5 de octubre de 2016, exp 19815 C.P Martha Teresa Bricefio de Vaiencia.
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062-00046-07 §

» Segun el Acuerdo 69 de 1997 ‘por medio del cual se transforman las
Empresas Publicas de Medellin y se dictan otras disposiciones”, EPM presta,
entre otros, el servicio publico domiciliario de energia y también es
generadora de energia.?

» EPM es propietaria de plantas de generacion de energia eléctrica en
diferentes municipios del pais?®, a quienes les ha pagado el impuesto de
industria y comercio®, segun lo establecido en la Ley 56 de 1981, aspecto no
controvertido por el demandado.

» XM Compaiiia de Expertos en Mercados S.A. E.S.P., en su calidad de

operador del Sistema Interconectado Nacional —SiN- y administrador del

Sistema de Intercambios Comerciales ASIC-, por medio de oficio N° 004883-

1XM de 12 de junio de 2012%, informé el nombre, ubicacion y capacidad

neta de cada una de las plantas registradas como de propiedad de las

Empresas Publicas de Medellin, sin que se advierta que alguna de ellas se

encuentre ubicada en el municipio de Tuta.

Conforme lo informado en el oficio N° 2015300685 de 18 de junio de 2015%

expedido por las Empresas Pulblicas de Medellin, esa empresa no posee

plantas de generacion o generadoras en el municipio de Tuta, ni tampoco
ningun activo vinculado a la distribucién o transmision de energia.

» Ademas, figura en el expediente el contrato 4600250 suscrito entre la
demandante y la Siderurgica de Boyaca (hoy DIACO) el 24 de abril de 1997,
en el que se estipula lo siguiente?:

v

«SEGUNDA. Objeto: LAS EMPRESAS [EPM] se obligan a suministrar
al CONSUMIDOR, conforme a lo establecido en este contrato, la energia
y potencia eléctrica requeridas para el desarrolfo de sus actividades.
(...). TERCERA. Puntos de venta y nivel de tension: La energia y la
potencia seran suministradas para las plantas de Boyaca y Cartagena
en las condiciones que se indican a continuacion: Planta de Boyaca:
Nombre: SIDERURGICA DE BOYACA S.A. Direccion Kilometro 27
Tunja-Paipa. Codigo de instalacién: (...} Tension de suministro 115 kV.
(...), LAS EMPRESAS se comprometen a entregar en los puntos de
venta descritos anteriormente, la ftotalidad de energia y potencia
requeridas por EL CONSUMIDOR. (...)"

#» A folios 491-4922° y 354-356°° DIACO allegd la relacion de los pagos
hechos por esa empresa a la demandante, por concepto de energia
eléctrica para la planta Tuta de Disco S.A., afio 2002 y 2004.

» Dentro del tramite administrativo adelantado por el municipio de Tuta,
mediante oficios N°® 1-22-14873 de 17 de julio de 2006%', DIACO
entrego a la administracion el registro de los pagos realizados a EPM
por los afios 2002, 2004 y 2005, por concepto de suministro de energia
eléctrica.

22F|. 190 c.p.

2 Sobre el periodo 2002 (FI. 432-434 c.p.1 Exp. 2008-0046); periodo 2004 (FI. 413415 Exp. 2008-
0047) y periode 2005 (Fl. 241-243 Exp. 2008-0067) Ninguna de las plantas generadoras esta
ubicada en el municipic de Tuta.

2 Fls. 178y 179 c.p.

2 Flg, 271-273 exp. 2008-00067

27 Fls. 456-458 Exp. 2008-00046

2 F|. 488-502 exp. 2008-00046.

23 Exp. 2008-00046

30 Exp.2008-00047

31 Flg 209-217 Exp. 2008-00067
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» El municipio de Tuta impuso a la demandante sancién por no declarar
impuesto de industria y comercio en los periodos gravables 2002, 2004
y 2005, toda vez que, en su criterio, en la jurisdiccion de dicho
municipio presté el servicio publico domiciliario de energia.*2.

De acuerdo con el contrato aportado, se advierte que la actora se obligé a
suministrarle a la Siderirgica de Boyacad (DIACO), la energia y potencia
requeridas para el desarrollo de las actividades de la consumidora.

En el contrato ademas se sefiala expresamente que de acuerdo con la normativa
de la Comision de Regulacion de Energia y Gas — CREG, la Siderurgica de
Boyaca esta clasificada como un gran consumidor, razén por la cual es
considerado como un usuario no regulado®.

De acuerdo con la sentencia C-587 de 2014, una de las formas mediante las
cuales las generadoras comercializan la energia y se retacionan con otros actores
en el mercado es precisamente la venta de energia a usuarios no regulados,
mediante contratos bilaterales, lo cual se identifica con el nombre de mercado libre
o mercado no regulado.

Lo anterior no se contrapone a lo dispuesto en las resoluciones expedidas por la
Comision de Regulacion de Energia y Gas —CREG-, que regulan la actividad de
generacion de energia eléctrica en el Sistema Interconectado Nacional. Al
respecto, se reitera, que conforme lo analizado en la sentencia C-587 de 2014,
las empresas generadoras realizan una entrega fisica de la energia producida al
Sistema Interconectado Nacional (SIN), operacion que se reporta al administrador
del mercado de energia (XM S.A. E.S.P) para su cuantificacién total. Sin embargo,
con posterioridad a la entrega fisica, las generadoras venden o comercializan lo
producido, por medio de contratos bilaterales con otros agentes del mercado o con
usuarios no regulados o a través de la bolsa de energia. 34

Asi entonces, como se explico en precedencia, las empresas generadoras tienen
la posibilidad de realizar transacciones de la energia producida al margen de la
bolsa de energia®®, como en el caso, con usuarios no regulados, sin que ello
cambie su naturaleza de empresas generadoras a comercializadoras, como lo
sugiere el recurrente.

%2 Folios 52-58 del c.p.1 Exp. 2008-00046; fls. 60-66 Exp. 2008-00047; fls. 47-53 Exp. 2008-00067.

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

3 Por medic de oficio N°2015300685565 de 18 de junio de 2018, a la pregunta {Qué tipo de
actividgad comercial desarrollan en el municipio de Tuta?, la EEPPM respondio lo siguiente: “Las
empresas Pliblicas de Medellin como generador no desarrolla ninguna actividad comercial en el
municipio de Tuta. Para el afio gravable 2004, EPM vendié energia a la Sidertirgica de Boyaca
como parte final de la actividad industrial de generacion de energia que una vez entregada desde
las plantas de Generacién de Antioquia era transportada a fravés dei Sistema de Transmision
Nacional —-STN- hasta las redes de la Empresa de Energia de Boyacsd que es el Distribuidor de
Energia en of Municipio de Tuta, quien se encargaba de la entrega al usuario final”

35 La Resolucion N° 054 de 1894 establecid la definicién de bolsa de energia asi: 'Bolsa de
Energia. Sistema utilizado en el mercado mayorista para que generadores y comercializadores
efectien transacciones de energia hora a hora, adicionales a las establecidas bilateralmente en
los contratos garantizados de compra de energia, por cantidades v precios determinados por ei
juego libre de oferta y demanda, de acuerdo a las reglas comerciales definidas en el Reglamento
de Operacion.” (Se destaca por la Sala)
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No es dable admitir que la participacién de la demandante en el mercado de
energia eléctrica se encuentra sujeta de manera estricta a lo dispuesto en el
articulo 4° de la Resolucion 054 de 1994 de la CREG?® ya que tal disposicion se
refiere de forma especifica a los comercializadores, es decir a la persona natural o
juridica cuya actividad principal es la comercializacién (compraventa} de
electricidad, supuesto que no se estructura en el sub judice, en tanto se acredito
que la demandante participé dentro del Sistema Interconectado Nacional (SIN)
como generadora, siendo la comercializacidn una actividad accesoria.

En el proceso no existe prueba de que la energia que suministro la demandante a
la Siderdrgica no corresponda a la energia generada por la propia actora. Por el
contrario, figura en el proceso el oficio N° 2016301179092 de 8 de agosto de 2016
en el cual se lee que “fa energia generada por el agente EPM cubrio la totalidad
del suministro para la empresa Sidertirgica de Boyacéa en el afio 2004. Dicho
despacho se realizaba con el contrato EPMG0016. La energia del generador se
destina para atender el mercado no requlado y olros comercializadores del pais.
SE tiene un Acuerdo suscrito entre la Gerencia Distribucion y la Gerencia
Generacion EPM, el cual se registra ante XM (firma que opera y administra el
Mercado de Energia en Colombia)”, (...} Ia energia fue generada por el agente
EPM en varias planftas de su propiedad para atender sus compromisos
contractuales. Dicha prueba no fue controvertida por la parte demandada.

En esas condiciones, segun el articulo 181 de la Ley 1807 de 2012 y ios
lineamientos trazados por la Corte Constitucional, la Seccién entiende que la
actividad realizada por EPM en la jurisdiccidn del municipio de Tuta, encuadra
como una actividad complementaria de comercializacién de energia generada. Por
ende, continua gravada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 56
de 1981, es decir, que la venta de la energia comercializada por la demandante,
solo tributa por la actividad industrial en el municipio donde estan ubicadas sus
plantas de generacién, en aplicacion de la regla general prevista en el articulo 77
de la Ley 49 de 1990.

En esas condiciones, la Sala concluye que la demandante no estaba obligada a
declarar en el municipio de Tuta el impuesto de industria y comercio por los afios
gravables en discusién, por cuanto la venta de energia realizada a la Sidertrgica
de Boyaca (DIACO), en dichos periodos, corresponde a una etapa de su actividad
industrial como generadora de energia. Por ende, solo esta obligada a tributar en
los términos del articulo 7° de la Ley 56 de 1981.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia apelada.

% “Articulo 4°, Participacién en el mercado mayorista.
Quienes presten el servicio de comercializacion de energia estaran obligados a realizar las
transacciones de compra de la energia que requieran en el mercado mayerista de energia, y se
sujetaran al Reglamento de Operacidn y a los acuerdos del Consejo Nacional de Operacién.
Los comercializadores participaran en el mercado mayorista de energia;
1. Efectuando contratos bilaterales de compra garantizada de energia con generadores a
precios acordades libremente entre las partes.
2. Por medio de transacciones en la belsa de energia, en la cual los precios se determinan por
el libre juego de la oferta y la demanda”
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En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley.

FALLA
CONFIRMAR la sentencia del 22 de mayo de 2018 del Tribunal Administrativo de
Boyaca, que accedié a las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

La anterior providencia se estudié y aprobé en la sesion de la fecha.

(S
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion Ausente con exglisa

R v n C

ILTON CHAVES JORGE|[OCTAVID RAMIREZ RAM|REZ
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