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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., cuatro (4) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 19001-23-33-000-2012-00401-02 (23568)
Demandante: EMGESA S.A. E.S.P.

Demandado: MUNICIPIO DE CALOTO

Temas: ICA en generacion de energia eléctrica. Comercializaciéon de
energia generada.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion a decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del veintiocho (28) de septiembre de 2017,
proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, mediante la cual se dispuso:

‘PRIMERO.- DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones No. 045
del 3 de octubre de 2011 y N° 068 del 9 de diciembre de 2011,
exclusivamente en lo relacionado con el impuesto de avisos y tableros,
conforme a los motivos expuestos en la parte considerativa de esta
sentencia.

SEGUNDO.- En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho,
DECLARAR que EMGESA SA ESP, no es sujeto pasivo del impuesto de
avisos Yy tableros en el municipio de CALOTO-CAUCA, para las vigencias
2006 a 2009

TERCERO.- Negar las demas pretensiones?”

ANTECEDENTES

1 FI. 207, cuad. ppal.



1. Hechos de la demanda

1.1. Previo emplazamiento para declarar, el municipio de Caloto expidid la
Resolucién nro. 045 del 3 de octubre de 2011 por medio de la que (i) liquidé el
impuesto de industria, comercio, avisos y tableros por los afios gravables 2006 a
2009, por la comercializacién de energia eléctrica que hizo Emgesa S.A. E.S.P. a
usuarios finales en esa jurisdiccion, e (ii) impuso sancion por no declarar. Acto
notificado el 7 de octubre de 2011.

1.2.- Mediante resolucién nro. 068 del 9 de diciembre de 2011, el municipio de
Caloto declar6 la ejecutoria de la resolucion 045, porque el recurso de
reconsideracion interpuesto no se presentd dentro del término previsto en el
articulo 720 del Estatuto Tributario (E.T.).

2. Pretensiones
Las pretensiones de la demanda son las siguientes:
‘PRIMERA

Que son nulos los siguientes actos administrativos por haber sido expedidos
con violacion a las normas nacionales y locales a las que hubieren tenido
gue sujetarse:

1. Resolucion No. 045 del 3 de octubre de 2011, "Por medio de la cual
se liquidan de aforo y se acumulan las sanciones correspondientes por el
no pago del impuesto de industria y comercio y sus complementarios de
avisos y tableros en la practica del hecho generador de comercializacion,
efectuada a EMGESA S.A.,E.S.P. por las vigencias 2006, 2007,2008 y
2009°, proferida por el Tesorero Municipal de Caloto (Cauca).

2. Resolucién No. 068 del 9 de diciembre de 2011, "Por medio de la
cual se ratifica en todas sus partes y se declara la ejecutoria de la Resolucion
No. 045 de octubre 3 de 2011 que contiene la liquidacién de aforo y se da
por agotada la via gubernativa’, proferida por el Tesorero Municipal de
Caloro (Cauca).

SEGUNDA

Que como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que la sociedad EMGESA S.A.,
E.S.P. no es sujeto pasivo del Impuesto de Industria y Comercio ante el
municipio de Caloto y por consiguiente no esta obligada a cumplir ante este
municipio con la obligacion formal de declarar, ni con la sustancial del pago
del tributo por las vigencias 2006, 2007, 2008 y 2009” (Negrillas del original).

3. Normas violadas y concepto de la violacién

En la demanda se relacionan como vulnerados los articulos 29 de la Constitucion
Politica; 120 C.P.C.; 67y 70 C.C.; 643, 720y 726 E.T.; 7 de la Ley 56 de 1981; 34,
35y 37 delaley 14 de 1983; 51y 66 de la Ley 383 de 1997; 10 de la Ley 527 de
1999; y, 59 de la Ley 788 de 2002.

Todo, porque (i) se vulnerd el debido proceso al desconocer el término legal para
la interposicién del recurso de reconsideracién; (ii) se liquidd y cobré el tributo



sobre una actividad comercial inexistente y sin considerar el régimen especial
aplicable a la generacion de energia eléctrica en atencion a la calidad de entidad
generadora de la accionante; y, (iii) no se configur6 el hecho generador del
impuesto de avisos y tableros.

3.1 Vulneracion del debido proceso. Desconocimiento del término para
interposicion del recurso de reconsideracion

Se desconoci6 lo establecido en el articulo 720 E.T. para la interposicion del
recurso de reconsideracion?, pues el término de “2 meses a partir de la
notificaciéon”, del que habla la norma, debe contarse a partir del dia siguiente al de
la notificacion del acto objeto de recurso.

Esa es la interpretacion que se impone, segun la demanda, porque todo término
comienza a correr a partir del dia siguiente al de la notificacién de la providencia
que lo conceda, segun el articulo 120 C.P.C. y la jurisprudencia reiterada del
Consejo de Estado?.

Por eso, el término para presentar el recurso de reconsideracion en contra de la
resolucion nro. 045 de 2011 se extendia desde el 8 de octubre de 2011 hasta el 9
de diciembre del mismo afio. Esto, porque (i) esa resolucion se notifico el dia 7 de
octubre de 2011, vy, (ii) el 8 de diciembre era dia feriado, por lo que el término se
extendia al dia habil siguiente (art. 70 del Cédigo Civil4).

Fue dentro de ese periodo que, en dos oportunidades, se presentod el recurso de
reconsideracion. Primero, via electronica el 7 de diciembre debido al cierre de las
instalaciones municipales®. Segundo, en medio fisico el 9 del mismo mes y afio.

Por tal razon, no era procedente que el agotamiento de la via gubernativa se
sustentara en la presentacion extemporanea del recurso de reconsideracion.

Lo anterior se refuerza porque el recurso no se inadmitié en ejercicio de lo
dispuesto en el articulo 726 E.T., razén por la que, transcurridos 15 dias habiles
desde su interposicion, debi6é entenderse admitido y procederse a su resolucién de
fondo, segun lo establecido en el inciso final del articulo 726 E.T.

En esas condiciones, se afectd el debido proceso al desconocer las normas
aplicables.

3.2 Liguidacion y cobro del tributo sobre actividad comercial inexistente,
con desconocimiento de la calidad de entidad generadora y, por ende,
del régimen especial aplicable

Emgesa. S.A. E.S.P. no es sujeto activo del impuesto de industria y comercio,
pues, en su calidad de empresa generadora de energia eléctrica, no ejerce
actividad industrial, ni comercial en el municipio de Caloto. Ninguna de sus activos
de generacion se encuentra ubicado en jurisdiccion de ese ente territorial.

2 Aplicable al procedimiento tributario municipal en aplicacion de lo previsto en los articulos 66 de la
Ley 383 de 1997 y 59 de la Ley 788 de 2002.

8 Para el efecto se citan apartes de sentencias proferidas por esta seccién el 22 de septiembre de
2005 (exp.: 13812, M.P.: Héctor J. Romero), y, el 10 de mayo de 2007 (exp.: 15552, M.P.: Ligia
Lépez Diaz).

4 Subrogado por el articulo 62 del Cédigo de Régimen Municipal.

5 Actuacién procedente segun lo contemplado en el numeral segundo del articulo 559 E.T. que
consagra los presupuestos para la presentacion electronica de peticiones, recursos y demas
escritos que deban presentarse ante la DIAN.



Es cierto que en el municipio demandado se encuentran usuarios a los que la
entidad les suministrO energia eléctrica, sin embargo, esa actividad no es
comercial, como se plantea en los actos acusados. Por el contrario, se trata del
ejercicio de la actividad industrial de generacion, una de cuyas etapas es la
comercializacion de lo producido, como lo ha reconocido la jurisprudencia del
Consejo de Estado®.

Una conclusion contraria vulneraria, de un lado, el régimen especial que aplica a
la generacién de energia eléctrica establecido en la Ley 56 de 1981 —art. 7- y que
continda vigente segun lo dispuesto en la Ley 383 de 1997 —art. 51-.

Y, del otro, desconoceria que una actividad no puede catalogarse
simultaneamente como industrial y comercial, segun lo contempla el articulo 35 de
la Ley 14 de 1983. Luego, una vez calificada la generacion de energia eléctrica
como actividad industrial, mal podria el municipio accionado catalogarla, también,
como actividad comercial. De hacerlo, desconoceria, consecuencialmente, la
prohibicion que impide gravar mas de una vez, por la misma actividad, los
ingresos obtenidos por la prestacion del servicio plblico de energia eléctrica’.

Lo anterior adquiere relevancia al considerar que los generadores, como la
accionante, se encuentran habilitados para comercializar energia eléctrica —art. 7
L. 143 de 1994-, con ocasion de lo cual pueden concurrir a su compra y/o venta en
el Mercado de Energia Mayorista sin perder su calidad de generadores, segun lo
informa la lectura de los articulos 11, 31y 42 ibidem.

Con todo, si se considera que la actora realiza actividad de comercializacion, lo
cierto es que la misma tiene lugar en un municipio diferente al demandado, puesto
que en su jurisdiccion no adquiere energia para su reventa; labor que se desarrolla
en el municipio de Medellin por ser la sede del Sistema Interconectado Nacional
(SIN) y el Centro Nacional de Despacho (CND).

Consecuencial a lo dicho, Emgesa S.A. ES.P. no se encuentra obligada a cumplir
con el deber formal de declarar, pues no es sujeto pasivo del impuesto de industria
y comercio en el municipio de Caloto®.

3.3 No se configurd el hecho generador del impuesto de avisos y tableros

La accionante no desarroll6 el hecho generador del impuesto complementario. No
utilizé el espacio publico para la colocacion o instalacion de avisos o tableros, lo
gue hace improcedente el cobro por este concepto.

Y, contrario a lo afirmado por el demandado, la impresion del logo de la empresa
en la factura que se remite a los usuarios no da lugar a la causacion del tributo:
ese documento no estéa dirigido al publico en general, carece de fines publicitarios
y sOlo corresponde a la presentacién grafica de un estado de cuenta.

4. Oposicion

6 Sobre el particular, la parte actora relacioné las siguientes providencias: sentencia del 6 de
noviembre de 1998, exp.: 9017; sentencia del 14 de julio de 2000, exp.: 10010; y, sentencia del 20
de octubre de 2000, exp.: 9367.

7 Contenida en el paragrafo 1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

8 Argumento que sustenta el cuarto cargo formulado en la demanda. Fls. 97-98 cuad. ppal.



El municipio de Caloto se opone a las pretensiones de la demanda porque la
demandante si era sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio, asi como
del complementario de avisos y tableros.

Lo primero, porque dentro de la jurisdiccion del ente territorial prestd el servicio
publico domiciliario de energia eléctrica, pues la suministré a usuarios finales
ubicados en el municipio.

Emgesa S.A. E.S.P. realizé una actividad comercial que daba lugar a la causacion
del tributo consignado en los actos acusados; actividad diferente a la industrial de
generacion de energia eléctrica relacionada en la demanda, lo que excluye el
argumento segun el cual se gravan ingresos de la misma actividad. Posicion que
encuentra respaldo en la jurisprudencia del Tribunal Administrativo del Cauca® y
del Consejo de Estado!°. Ademads, la hoy demandante no demostré que la
actividad desplegada en el municipio de Caloto fuera una diferente a la de
comercializacidon de energia.

Lo segundo, porque una vez causado el impuesto de industria y comercio se
causa el complementario de avisos y tableros, tal como lo ha reconocido la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Por lo demas, ninguna irregularidad se present6 en la aplicacion de la sancion por
no declarar. Una conclusion contraria permitiria alegar la propia culpa y legitimar el
desconocimiento del sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio fijado en
la ley y precisado por la jurisprudencia.

En escrito separado, el ente territorial formulé las excepciones de inexistencia del
demandante!! e ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales??, las
cuales fueron resueltas de manera desfavorable en la audiencia inicial®3.

SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 28 de septiembre de 2017, el Tribunal Administrativo del
Cauca declar6 la nulidad parcial de los actos demandados, porque no se configuré
el hecho generador del impuesto de avisos y tableros para las vigencias 2006 a
2009, pero si se realiz6 la actividad de comercializacion de energia eléctrica en los
mismos periodos.

9 Corporacion que ha declarado a la hoy demandante, a Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y a
CEDELCA S.A. E.S.P. responsables del impuesto de industria y comercio en el municipio de
Caloto por la “venta del servicio publico domiciliario de energia eléctrica a usuarios finales”
ubicados dentro de su jurisdiccion.

10 Entidad que ha destacado la independencia de actividades realizadas por las empresas de
servicios publicos de energia eléctrica, lo que permite gravar cada una de las actividades
independientes que realicen —v.gr., la industrial de generacién y la de comercializacién, como
sucede en el caso concreto-.

11 Por divergencias en la identificacion de la actora a partir de los NIT relacionados en la demanda.

12 Por la no interposicion oportuna del recurso de reconsideracion procedente lo que, en su sentir,
evidenciaba el no agotamiento de la via gubernativa.

13 La primera de las excepciones se resolvié el 9 de mayo de 2017 —fls.331-338, cuad. 2- . La
segunda excepcién se resolvié el 4 de marzo de 2015 al considerar, en sede reposicion, que el
recurso de reconsideracion si se presentd oportunamente; determinacion confirmada por el
Consejo de Estado en providencia del 13 de octubre de 2016 al sefialar que si bien el recurso de
reposicion no era el procedente, lo cierto es que en el caso concreto se hizo “persiguiendo un fin
constitucionalmente legitimo ... y garantizando los derechos fundamentales del municipio
demandado” —fls. 282-288 y 310-314, cuad. 2-.



Para lo primero sefialé que el hecho generador del impuesto de avisos y tableros
es la colocacion efectiva de avisos, vallas o tableros en el espacio publico por
parte del sujeto activo; supuesto que no se acreditdé dentro del proceso.

Para lo segundo, luego de citar las pautas jurisprudenciales establecidas para el
impuesto de industria y comercio en casos de generacion de energia eléctrica,
concluy6 que Emgesa S.A. E.S.P. no comercializd energia de la que genero, pues
se demostr6 que comprd energia en el mercado mayorista 0 en bolsa o en
contratos para atender la demanda de sus usuarios finales en el municipio de
Caloto'4,

Por eso, Emgesa S.A. E.S.P. era sujeto pasivo del ICA en la modalidad de
prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, ya que, para el
periodo de discusiéon, transportd energia desde las redes regionales de
transmision hasta el domicilio de los usuarios finales, de conformidad con lo
previsto en el articulo 14.25 de la Ley 142 de 1994.

Esa decision tuvo un salvamento de voto, segun el cual Emgesa S.A. E.S.P.
comercializé energia que generd, por lo que no era sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio en el municipio demandado ya que dentro de su jurisdiccion
no se ubicaba ninguna de las plantas de generacién de energia eléctrica. Ademas,
no se demostré que la energia suministrada fuera proveniente de “compras de
energias hechas a otras empresas, generadoras o comercializadoras, con la
finalidad de atender las necesidades o consumos de sus clientes en dicho
municipio [se refiere a Caloto]”.

Conclusion reforzada, de un lado, porque el registro de fronteras comerciales en el
municipio de Caloto como comercializador no demostraba la comercializacion de
energia no generada por la entidad: se trataba del cumplimiento de una obligacion
que no evidenciaba la compra de energia a otras empresas generadoras o
comercializadoras para su entrega posterior a los usuarios en un municipio
determinado. Y, del otro, porque, segun lo sefialado por XM, “no es posible
determinar, si EMGESA SA ESP compra energia en la Bolsa de Energia o en
Contratos de Largo Plazo para venderla especificamente a usuarios finales
ubicados en el municipio de Caloto”

Por demas, la conclusién del Tribunal desconocié que la actividad de Emgesa no
estaba gravada como comercializacion en el municipio de Caloto, segun lo anot6
el Consejo de Estado en providencia del afio 2015 al resolver una disputa por los
mismos hechos, pero por las vigencias 2003 a 2005.

RECURSO DE APELACION

Emgesa S.A. E.S.P. apel6é la decision anterior, porque no realiz6 actividad
comercial dentro del municipio de Caloto.

En su sentir, dentro del proceso no se demostré6 que comercializara energia no
generada por ella. Primero, porque lo comercializado en el municipio de Caloto no

14 % .. el solo hecho de vender energia a usuarios no regulados por parte de las generadoras, no la
encuadra en la actividad de generacién, porque justamente debe verificarse que no se trate de
energia comprada a otra comercializadora, situacion que en este proceso se descarta con la
renombrada prueba practicada por XM”. Fl. 462 vto., cuad. 4.



excedié los kilovatios producidos/generados. Segundo, porque ‘a venta de la
produccion de [la entidad] en todas sus plantas del pais [no] excluye las ventas
para atender los contratos dirigidos a usuarios no regulados ubicados en Caloto”.
Tercero, porque el municipio demandado no demostro que la accionante “hubiese
comprado energia a terceros para revenderla a sus clientes en Caloto”. Cuarto,
porque el registro de fronteras comerciales correspondia al cumplimiento de un
deber legal y no demostraba la comercializacion de energia no generada por la
entidad.

Ademas, la entidad no prest6 el servicio publico domiciliario de energia eléctrica
en el municipio demandado. No se encontraba habilitada para el efecto, segun su
objeto social. No transportd energia eléctrica desde las redes regionales de
transmision hasta el domicilio de usuarios finales. Y, no media, ni controlaba la
energia distribuida a usuarios finales por agentes distribuidores.

De ahi que la actividad dentro del municipio demandado correspondiera a la
industrial de generacion de energia eléctrica que, como tal, no daba lugar a la
causacion del tributo en ese ente territorial, porque dentro de su jurisdiccién no se
encontraba localizada ninguna planta de generacion de energia eléctrica de
propiedad de Emgesa S.A. E.S.P. En apoyo de esta posicidn relacioné diferentes
pronunciamientos que, a su juicio, resultan aplicables al caso y sustentan la
nulidad de los actos acusados.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Solo Emgesa S.A. ES.P. intervino en esta etapa procesal y reiterd los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

1. Delimitacion del pronunciamiento

De conformidad con el contenido del recurso de apelacion, le corresponde a esta
Sala determinar si Emgesa S.A. E.S.P. debe cancelar al municipio de Caloto el
impuesto de industria y comercio por los afios 2006, 2007, 2008 y 2009, con
ocasion de las ventas que realizdé a usuarios finales ubicados en jurisdiccion del
ente territorial.

Para el municipio accionado y para el juez de primera instancia la hoy accionante
si es sujeto activo del impuesto de industria y comercio, pues prestd el servicio
publico domiciliario de energia eléctrica. Por eso, el impuesto a cargo se liquida de
conformidad

Por su parte, la recurrente considera que no es sujeto activo de ese tributo en el
municipio demandado, pues su actividad fue la de generacion de energia eléctrica,
gue incluye la comercializacion de lo producido y que se grava en los lugares en
los que se encuentran ubicadas las obras de generacion de energia eléctrica.

Luego, como en el municipio de Caloto no se encuentra localizado ningun activo
de generacion y dentro del proceso tampoco se demostré la comercializacion de
energia diferente a la generada por la entidad, mal podrian gravarse sus ingresos.

Para resolver la cuestion se procedera con la relacion de la tesis vigente sobre la
materia y, posteriormente, se examinara el caso concreto a la luz de la misma.



2. Impuesto de Industria y Comercio en la actividad industrial de
generacion de energia eléctrica. Reiteracion Jurisprudencial.

2.1. El articulo 51 de la Ley 383 de 1997 establecio las reglas conforme las cuales
se causa el impuesto de industria y comercio frente a las diferentes actividades o
servicios que pueden ser desarrollados por una empresa de servicios publicos, de
conformidad con lo previsto en la Ley 142 de 1994.

Ello explica el porqué en el primer inciso del articulo en mencion se hace
referencia a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y en los demas
numerales se regulan las actividades complementarias de (i) generacion, (ii)
transmision y conexion y (iii) compraventa de energia por empresas no
generadoras.

Dispone el articulo 51 de la Ley 383 lo siguiente:

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

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

1. La generacion de 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 conexién de energia eléctrica, el
impuesto se causa en el municipio en donde se encuentre ubicada la
subestacion y, en la de transporte de gas combustible, en puerta de ciudad.
En ambos casos, sobre los ingresos promedios obtenidos en dicho
municipio.

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

PARAGRAFO 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.

2.2. Inicialmente, esta Seccion considerd que la regla contenida en el numeral 1°
del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 era especial y exclusiva para la actividad de
generacion de energia eléctrica, al indicar la forma en que debia gravarse esa
actividad industrial especifica, sin que ello implicara que el servicio publico
domiciliario y las demas actividades complementarias no estuvieran gravadas.

Lo anterior, porque el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 también regulaba el tributo
para el servicio publico domiciliario (inciso 1°), la actividad de transmision y
conexién (numeral 2°) y la compraventa (numeral 3°)%.

15 Sentencias de 14 de abril de 2011, Exp. 17930, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 22
de agosto de 2013, Exp. 18886, M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0142_1994.html#24

En aplicacion de esa postura admitio la independencia de las diferentes
actividades a cargo de la empresa de servicios publicos y la posibilidad de que se
gravaran sin desconocer la prohibicion establecida en el paragrafo 1° del articulo
en comento. En sus palabras:

“Lo anterior, permite concluir que las empresas generadoras propietarias de
obras para la generacion eléctrica contindan gravadas por su actividad
industrial, conforme la ley 56 de 1981 y, en relacibn con las demas
actividades que desarrollen, se les aplican las reglas establecidas en el
articulo 51 de la Ley 153 de 1887.

Del andlisis expuesto se puede establecer que ninguna de las reglas
sefaladas en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 estan condicionadas a que
no se haya tributado por generacion de energia, pues, se reitera, cada
actividad es independiente y tampoco puede entenderse que unas estan
comprendidas entre otras, pues ello no se establece expresamente del texto
legal y, por el contrario, no es lo que se infiere de la interpretacion de las
normas que regulan los servicios publicos6”.

2.3. Posteriormente, esa posicién se modificé con ocasion de la expedicion del
articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, segun el cual: “flla 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”.

Disposicion que la Corte Constitucional, mediante sentencia C-587 de 2014,
declar6 condicionalmente exequible “en el entendido de que lo alli establecido no
aplica respecto de la comercializacién de energia no producida por parte de las
empresas generadoras de energia eléctrical’”.

Lineamientos con base en los que el Consejo de Estado consideré que la regla
general para la actividad de las empresas generadoras de energia es que
comercialicen su produccién. Por eso, “la excepciéon —esto es, la comercializacién
de energia proveniente de otras empresas para cumplir sus contratos- debe ser
probada o demostrada para que tenga operancia”. Regla vigente, que se reitera en
esta providencia, y que se estableci6 a partir de las siguientes pautas de la
sentencia de exequibilidad:

(i) El articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 es una norma interpretativa, por lo que
“se incorpora a la interpretada constituyendo con ésta, desde el punto de vista
sustancial, un solo cuerpo normativo, esto es, un solo mandato del legislador.

(i1) No existia regla especial en materia del impuesto de industria y comercio para
la_comercializacion de energia producida por las generadoras. La actividad de
comercializacién regulada en el numeral 3° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997
sb6lo se refiere a la comercializacion de empresas no generadoras y cuyos
destinatarios no sean usuarios finales.

(iii) La_ comercializacién de energia por empresas generadoras incluye la venta de
energia a usuarios no requlados. Para la Corte, las actividades de
comercializaciébn descritas en la sentencia y realizadas por las empresas

16 Sentencias de 14 de abril de 2011, Exp. 17930, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 22
de agosto de 2013

17 Corte Constitucional, sentencia del 13 de agosto de 2014, M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez,
exp.: D-10060. C-587 de 2014.



generadoras, estan dentro del supuesto de hecho previsto en el articulo 181 de la
Ley 1607 de 2012, toda vez que: (i) se esta en presencia de una misma actividad,
la industrial, en la que el Legislador se limit6 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, (ii) se aplica lo dispuesto en
el articulo 77 de la Ley 49 de 19908, en el sentido de reconocer que la venta de lo
producido hace parte de dicha actividad industrial.

(iv) La exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 es condicionada. La
disposicion se entiende aplicable a la comercializacion de energia generada por la
propia empresa generadora, caso en el cual se entiende que la comercializacion
hace parte de la actividad industrial, esto es, la actividad de generacion.

En caso de que la generadora adquiera energia para venderla, la norma ya no
seria aplicable, pues el generador actia como simple comercializador y se sujeta
a una regla diferente para el impuesto de industria y comercio.

3. Caso concreto

3.1. De conformidad con los elementos de conviccién obrantes en el proceso, la
Sala encuentra probado que:

e Emgesa S.A. E.S.P. es una empresa generadora de energia eléctrica y
para el periodo objeto de discusion (2006-2009) no contaba con centrales
generadoras de energia ubicadas en el municipio de Caloto, dato no
discutido por la entidad demandada.

e Emgesa S.A. E.S.P., en condicion de comercializador, tenia registradas
fronteras comerciales en el municipio de Caloto. Para el caso bajo examen
interesan las relativas a los siguientes usuarios: Alpina S.A.—Cauca'®,
Pavco de Occidente Ltda?°, Colbesa S.A.?!, pues se encontraban vigentes
para el periodo 2006-2009 —fls. 359-366, cuad. ppal 2-.

e Durante el periodo 2006-2009, Emgesa S.A. E.S.P. suministr6 energia
eléctrica a usuarios finales no regulados, ubicados en ese municipio?? -fls.
66-71, cuad. antecedentes administrativos-.

3.2. A partir de lo anterior se tiene que Emgesa S.A. E.S.P. actio en el mercado
de energia mayorista, en calidad de generador y de comercializador. Aspecto que
destac6 XM en la respuesta al derecho de peticion que se le formul6 por parte del
juez de primera instancia -fls. 359-366, cuad. ppal 2-.

3.3. No obstante, una de las formas mediante las cuales las empresas
generadoras comercializan la energia y se relacionan con otros actores en el
mercado, es precisamente la venta de energia a usuarios no regulados, mediante
contratos bilaterales, lo que se identifica con el nombre de mercado libre o
mercado no regulado.

18 “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 produccién”.

19 Frt10383

20 Frt01118.

21 Frt00897.

22 Alpina S.A—Cauca, Pavco de Occidente Ltda, Colbesa S.A.



Dicha actividad, como se expuso, se encuentra gravada con el impuesto de
industria y comercio, de acuerdo con la regla establecida en el articulo 7 de la Ley
56 de 1981, tal como lo dispone el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, siempre y
cuando se trate de la venta de energia generada por la misma empresa.

Por el contrario, si se trata de la comercializacion de energia comprada a otra
empresa generadora 0 a una comercializadora, la obligacidon tributaria se debe
causar conforme a las reglas generales del impuesto, especificamente en lo que
tiene que ver con la comercializacién de energia —el ICA se causa en el domicilio
del vendedor-, carga probatoria que recae sobre el ente territorial fiscalizador.

3.4. Dentro del proceso no existe prueba de que la energia que se suministré a los
usuarios no regulados con domicilio en el municipio de Caloto provenga de
compras de energia hechas a otros generadores o comercializadores, con la
finalidad de atender las necesidades o consumos de sus clientes en dicho
municipio.

Y, contrario a lo afirmado en la sentencia de primera instancia, el registro de las
fronteras comerciales no es indicativo de que la energia suministrada a los
usuarios no regulados sea diferente a la generada, en este caso, por Emgesa S.A.
E.S.P.

Las fronteras comerciales fungen como zonas de medicion asociadas al punto de
conexion entre agentes 0 entre agentes y usuarios, y sirven para cuantificar el
ingreso y la demanda de energia en sistema, y la calidad en la que los agentes
concurren al mercado?3.

Sin embargo, esa identificacidbn es cuantitativa, ya que no se trata de una
identificacion fisica especifica dado que una vez ingresada en la bolsa, la energia
confluye en un todo. Por lo tanto, la identificacion de una frontera comercial sirve
para cuantificar los consumos registrados, pero no logra determinar la fuente que
produjo la energia, razén por la que no se demuestra que la energia suministrada
a los usuarios ubicados en el municipio de Caloto sea diferente a la generada por
Emgesa S.A. E.S.P.

En sintesis, si bien de las pruebas aportadas al proceso se concluye que Emgesa
S.A. E.S.P. actué en el mercado mayorista como generador y comercializador,
dicha circunstancia no es suficiente para gravar con el impuesto de industria y
comercio la actividad de venta de energia realizada en el municipio de Caloto,
pues, se insiste, no se demostré que se suministrara energia diferente a la
generada por la entidad accionante.

3.5. En esas condiciones, a la luz de lo dispuesto en el articulo 181 de la Ley 1607
de 2012 y los lineamientos expuestos por la Corte Constitucional, la Seccion
entiende que la actividad realizada por Emgesa S.A. ES.S.P. en la jurisdiccion del
Municipio de Caloto, encuadra como una actividad de comercializacion de energia
generada por la misma empresa y, por ende, su actividad continla gravada de

23 Resolucién Nro. 157 de 2011, articulo 2.

(...) Frontera de generacion: corresponde al punto de mediciéon de una unidad o planta de
generacion donde las transferencias de energia equivalen a la energia neta entregada por el
generador al STN, al STR o al SDL.

Frontera de comercializacion: corresponde al punto de medicion donde las transferencias de
energia que se registran permiten determinar la demanda de energia de un comercializador. Estas
fronteras se clasificaran en: fronteras de comercializacion entre agentes y fronteras de
comercializacién para agentes y usuarios.



acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 56 de 1981, es decir, que la
venta de la energia generada por la demandante solo tributa por la actividad
industrial en el municipio donde estan ubicadas sus plantas de generacion, en
aplicacion de la regla general prevista en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990.

Debe ser asi, porque esa es la regla general para la actividad de las empresas
generadoras de energia, lo que impone afirmar que la excepcion —esto es, la
comercializacion de energia proveniente de otras empresas para cumplir sus
contratos- debe ser probada o demostrada para que tenga operancia.

Asi las cosas, se declarara la nulidad de los actos administrativos demandados. A
titulo de restablecimiento del derecho, se declarara que la sociedad Emgesa S.A.
E.S.P. no es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio ante el Municipio
de Caloto por los afios 2006, 2007, 2008, y 2009.

4. Costas

No habra lugar a condena en costas (gastos o expensas del proceso y agencias
del derecho) porgue en el expediente no se probd su causacion, como lo exige el
numeral 8 del articulo 365 del CGP, aplicable al caso concreto por expresa
remision del articulo 188 del CPACA.

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

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del veintiocho (28) de septiembre de 2017,
proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, mediante la cual se declaré la
nulidad parcial de los actos acusados, la cual quedaré asi:

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad de las Resoluciones No. 045 del 3 de
octubre de 2011 y N° 068 del 9 de diciembre de 2011, conforme a los
motivos expuestos en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO.- En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho,
DECLARAR que EMGESA SA ESP, no es sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio, ni del complementario de avisos y tableros en el
municipio de CALOTO-CAUCA, para las vigencias 2006 a 2009.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en los articulos 188 del CPACA y
365 del CGP, no se condena en costas habida cuenta de que en el expediente no
hay prueba de que se causaron.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

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