LEGIS movil

www.legismovil.com

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogotd, D.C., tres (3) de septiembre de dos mil quince (2015)

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA

DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

RADICADO: 250002327000-2012-00638-01 (20414)

DECISION: CONFIRMA Y ADICIONA LA SENTENCIA APELADA
CONTRIBUCION ESPECIAL DE LA LEY 142 DE 1994 -
ANO 2011

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 19 de junio de 2013 por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se dispuso:

‘PRIMERO: ANULANSE parcialmente la Liquidacion Oficial  No.
20115340100216 (sic) de 7 de julio de 2011, y las Resoluciones Nos. SSPD-
20115300030925 de 12 de octubre de 2011 y SSPD-20115000041125 de 14
de diciembre de 2011, proferidas por la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios de acuerdo con las razones expuestas en la parte
considerativa de este fallo.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho
DECLARASE que la EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA (sic) S.A. ESP
debe cancelar por concepto de la Contribucién Especial del afio 2011 la suma
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de $287.336.265 y ORDENASE la devolucion de la suma de $356.326.734
indexada a la fecha de su desembolso.

TERCERO: En firme esta providencia, ARCHIVESE el expediente previa
devolucidn de los antecedentes administrativos a la oficina de origen”.

1. ANTECEDENTES
1.1 Los hechos

El 28 de junio de 2011, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
expidio la Resolucion Nro. SSPD-20111300017485, mediante la cual fijé la tarifa de
la contribucion especial que las entidades sometidas a la inspeccion, control y
vigilancia de esa superintendencia deben pagar por la vigencia 2011, en el 0.7397%
de los gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del servicio de la entidad
contribuyente, de acuerdo con los estados financieros a 31 de diciembre de 2010
puestos a disposicién de la SSPD a través del Sistema Unico de Informacion — SUI-.

Con fundamento en la anterior resolucion, la Directora Financiera de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios expidi6 la Liquidacién Oficial
Contribucion Especial Nro. 20115340000216 del 7 de julio de 2011, mediante la
cual dispuso que el valor a pagar por la contribucién especial de la vigencia 2011,
con cargo a la EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA S.A. ESP, es de
$643.663.000, sobre una base de liquidacion de $87.016.760.143 a la que se le
aplicé la tarifa de 0.7397%.

Contra la anterior liquidacion oficial, la EMPRESA DE ENERGIA DE
CUNDINAMARCA S.A. ESP interpuso recurso de reposicion y de apelacion.

El recurso de reposicion lo resolvio la Directora Financiera de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios mediante la Resolucion Nro. SSPD
20115300030925 del 12 de octubre de 2011, que confirmd la liquidacién recurrida.
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En igual sentido se pronuncié la Secretaria General de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios en la Resolucion Nro. SSPD 20115000041125 del

14 de diciembre de 2011, al decidir el recurso de apelacion.

El 27 de enero de 2012, la EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA S.A.
ESP pag6 a favor de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la
suma de $643.663.000, conforme con lo dispuesto en la Liquidacion Oficial
Contribucién Especial Nro. 20115340000216 del 7 de julio de 2011.

1.2 Las pretensiones
En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte

demandante solicitd que se declare lo siguiente:

‘PRINCIPALES

PRIMERA: Que se declare la nulidad de los siguientes actos
administrativos:

a) Liguidacién oficial de contribucidon especial vigencia 2011 N°
20115340000216 del 7 de julio de 2011;

b) Resolucion N° SSPD-20115300030925 del 12 de octubre de
2011;

C) Resolucién SSPD-20115000041125 del 14 de diciembre de
2011.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de las declaratorias de nulidad
solicitadas en la pretension anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho se condene a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a que restituya a la Empresa de Energia de
Cundinamarca la diferencia entre el valor cancelado por concepto de
contribucion especial ordenada mediante la Liquidacion oficial de
contribucion especial vigencia 2011 N° 20115340000216 del 7 de
julio de 2011 y el valor que realmente debid liquidarse, diferencia
correspondiente a la suma de TRESCIENTOS CINCUENTA Y SEIS
MILLONES TRESCIENTOS VEINTISEIS MIL SETECIENTOS
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TREINTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE
($356.326.734.00), valor que debera ser restituido debidamente
indexado a la fecha en que se verifique el restablecimiento del
derecho por parte de la entidad demandada.

TERCERA: Que como consecuencia de las dos declaraciones
anteriores se reconozca a la Empresa de Energia de Cundinamarca
S.A. ESP los intereses comerciales sobre los valores indicados en la
pretension segunda principal.

SUBSIDIARIAS

PRIMERA: Que se declare la nulidad de los siguientes actos
administrativos:

a) Liquidacion oficial de contribucién especial vigencia 2011 N°
20115340000216 del 7 de julio de 2011;

b) Resolucién N° SSPD-20115300030925 del 12 de octubre de
2011;

C) Resolucion SSPD-20115000041125 del 14 de diciembre de
2011.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de las declaratorias de nulidad
solicitadas en la pretension anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho se condene a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a que restituya a la Empresa de Energia de
Cundinamarca la diferencia entre el valor cancelado por concepto de
contribucion especial ordenada mediante la Liquidacion oficial de
contribucion especial vigencia 2011 N° 20115340000216 del 7 de
julio de 2011 y el valor que realmente debid liquidarse de acuerdo al
tope maximo previsto en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994,
diferencia correspondiente a la suma de ONCE MILLONES
OCHOCIENTOS NUEVE MIL CIENTO OCHENTA Y SIENTE (sic)
PESOS MONEDA CORRIENTE ($11.809.187.00), valor que debera
ser restituido debidamente indexado a la fecha en que se verifique el
restablecimiento del derecho por parte de la entidad demandada.

TERCERA: Que como consecuencia de las dos declaraciones
anteriores se reconozca a la Empresa de Energia de Cundinamarca
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S.A. ESP los intereses comerciales sobre los valores indicados en la
pretension segunda subsidiaria”.

1.3 Las normas violadas y el concepto de la violacién

La parte demandante afirmé que con la actuacion de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios se transgredieron los articulos 95-9, 338 y 363 de la
Constitucion Politica y 85-2 de la Ley 142 de 1994.

El concepto de la violacion lo desarroll6 de la siguiente manera:

1.3.1 Falsa motivacion por violacion de los articulos 95-9, 338 y 363 de la
Constituciéon Politica e indebida aplicacion del articulo 85-2 de la Ley 142 de
1994

Mediante la Liguidacién Oficial de Contribucién Especial Nro. 20115340000216 del
7 de julio de 2011, por la vigencia 2011, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios liquidd con cargo a la EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA
S.A. ESP la suma de $643.663.000, aplicando una tarifa de 0,7397% sobre la base
de $87.016.670.143 que incluye las cuentas de la clase 5 y del grupo 75 —costos de
produccién-, con desconocimiento de lo previsto en los articulos 95-9, 338 y 363 de

la Constituciéon Politica.

El Consejo de Estado, en la sentencia del 26 de enero de 2012?, declaré la legalidad
condicionada de la Resolucion Nro. SSPD-20071300016655 del 26 de junio de 2007
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en el sentido de que la
expresion “gastos de funcionamiento” debe entenderse como aquellos asociados al
servicio sometido a regulacion de la entidad contribuyente, conforme lo dispone el
articulo 85-2 de la Ley 142 de 1994.

1 Radicado Nro. 2007-00045-00 [16841], C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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Ademas, en la sentencia del 13 de diciembre de 2011, sefial6 las cuentas que se
deben tener en consideracion para determinar la base gravable de la contribucion
especial, dentro de las que no se encuentran las cuentas del grupo 75 —costos de
produccion- y las de la clase 52.

Conforme con los criterios expuestos en las providencias en cita y con la
informacion reportada al SUI —Sistema Unico de Informacion-, concluyd que la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios debio practicar la liquidacion
de la contribucion especial sobre la base de $38.844.973.052 —gastos generales-, a
una tarifa del 0.7397%, lo que arroja la suma total de $287.336.265,67 para la
vigencia 2011.

De manera que, existe una diferencia entre la liquidacion oficial demandada y la que
se debid practicar en cumplimiento de los criterios legales y jurisprudenciales

correspondientes, que asciende a la suma de $356.326.734.

1.3.2 Falsa motivacion por indebida aplicacién del tope maximo previsto en
el numeral 85-2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994

Acorde con el numeral 85.2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, el valor maximo
de cada contribucion no puede exceder el 1% del valor de los gastos de
funcionamiento del contribuyente, asociados al servicio sometido a regulacién, en el

afo anterior a aquel en el que se haga el cobro.

Como los gastos de funcionamiento de la EMPRESA DE ENERGIA DE
CUNDINAMARCA S.A. ESP, para el afio 2010, que fueron reportados al SUI,
ascendieron a la suma de $63.185.381.335, la suma maxima que la empresa debi6

pagar por concepto de contribucion especial corresponde a $631.853.813.

1.4 La contestacion de la demanda

2 Radicado Nro. 2008-00023-01 [17709], C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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La parte demandada propuso las excepciones de caducidad de la acciéon y de
legalidad de los actos administrativos demandados.

1.4.1 Caducidad de la acciéon

Porque la Resolucién Nro. 20115340000216 del 7 de julio de 2011, que liquidé de
manera oficial la contribucion especial en discusién, qued6 en firme el 26 de
diciembre de 2012, transcurriendo mas de ocho (8) meses entre esta fecha y la de
interposicién de la demanda -10 de septiembre de 2012-, en contraposicion a lo

previsto en el numeral 2 del articulo 136 del CCA.

Aunque la parte demandante aportdé la constancia de haber acudido a la
Procuraduria General de la Nacién con el fin de agotar el requisito de procedibilidad
de la accion, pretendiendo con ello, quizas, interrumpir el término de caducidad, esta
actuacion no era procedente en este caso porque la conciliacion esta proscrita en
materia tributaria, en los términos del paragrafo 1 del articulo 2 del Decreto 1716 de
2009; asi lo manifestd el Procurador 51 Judicial Il en la constancia del 5 de junio de
2012.

1.4.2 Legalidad de los actos administrativos demandados

Transcribi6 apartes de la sentencia del 23 de septiembre de 2010° y expuso que con
fundamento en la misma, esa Superintendencia expidi6 la Resolucion Nro.
20111300008735 del 28 de junio de 2011, que determin6 como gastos de
funcionamiento asociados a la prestacion del servicio objeto de vigilancia y control
los siguientes: servicios personales, servicios generales, arrendamiento, licencias,

contribuciones y regalias, Ordenes, contratos de mantenimiento y reparaciones,

3 Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, radicado Nro. 2007-00049, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.
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honorarios, servicios publicos, materiales y otros, seguros, impuestos y tasas,
ordenes y contratos por otros servicios.

De esta manera, la determinacién de la contribucibn con cargo a la parte
demandante parte de la interpretacion arménica del articulo 85 de la Ley 142 de
1994 con el criterio expuesto en la sentencia en cita, de la que se infiere que para
determinar la base gravable de la contribucibn no debe tenerse en cuenta la
totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de la clase 5 — gastos ni las del
grupo 75 del plan de contabilidad para entes prestadores de servicios publicos

domiciliarios.

Es decir, existen rubros del grupo 75 que corresponden a gastos de funcionamiento,
porque de no ser asi, se contrariaria la regla general decantada por el Consejo de
Estado, conforme con la cual, se deben incluir todos aquellos gastos asociados a la

prestacion del servicio objeto de vigilancia y control.

En la liquidacion objeto de estudio, se excluyeron los items relacionados en el
Grupo 75, que no tienen relacién de causalidad entre el gasto y la produccion del
ingreso o base de renta, motivo por el cual, no se vulneraron las normas citadas por

la parte demandante.

Tampoco se evidencia vulneracion del articulo 158 del CCA porque la
Superintendencia no ha reproducido la Resolucion Nro. 20051300033635 de 2005,
declarada nula por el Consejo de Estado mediante sentencia de 23 de septiembre
de 2010, solo se limitd a interpretar arménicamente sus partes considerativa y

resolutiva, sin revivir sus efectos.
15 La sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos administrativos demandados, con

fundamento en las siguientes razones:
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1.5.1 Excepcion: caducidad de la accion

Explicé que, en principio, el término de caducidad de la accién vencia el 11 de
mayo de 2012, porque aunque la resolucién que decidio el recurso de apelacién se
notificé el 26 de diciembre de 2011, el plazo para interponer la demanda comenzé a
correr desde el 11 de enero de 2012, una vez finalizada la vacancia judicial.

Sin embargo, se prob6 que el 25 de abril de 2012, antes de que caducara la accion,
la parte demandante presentd solicitud de conciliacion extrajudicial ante la
Procuraduria General de la Nacién, con lo que se suspendi6 el término de
caducidad (articulo 21 de la Ley 640 de 2001) hasta la fecha de expedicién de la
constancia de “asunto no conciliable”, suscrita por el Procurador Judicial 51 el 5 de
junio de 2012, de conformidad con el articulo 2 de la Ley 640 de 2001 y el articulo 3
del Decreto 1716 de 2009.

Esta postura la respalda en la providencia del Consejo de Estado del 2 de agosto de

2012y en la supremacia de la justicia material sobre las normas procesales.

En este orden de ideas, como el término de caducidad de la accién previsto en el
articulo 136 del CCA se extendid, en virtud de la suspension, hasta el 21 de junio de
2012 y la demanda se presentd el 7 de junio de ese mismo afio, no prospera la
excepcion de caducidad propuesta por la parte actora.

1.5.2 Fondo del asunto: base gravable de la contribucion especial
Manifestd que en este asunto resulta determinante lo decidido por esta jurisdiccién

en la sentencia del 23 de septiembre de 2010°% que anul6 el inciso sexto de la

descripcion de la clase 5 — Gastos del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores

4 Radicado Nro. 2012-00725-00, C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
5 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, radicado Nro. 16874, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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de Servicios Publicos Domiciliarios, adoptado mediante la Resolucion Nro.
20051300033635 de 2005, expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, porque los actos administrativos demandados se expidieron con
fundamento en la Resolucién Nro. 20111300008537 de 2011 que “emuld
parcialmente el segmento anulado por el Consejo de Estado en el cual se
facultaba a la Superintendencia a incluir en la base gravable adiciones provenientes
de la cuenta 75 —Costos de Produccién-"°.

Aclaré que la diferencia entre la liquidacién practicada por la Superintendencia y la
propuesta por la parte demandante reside en la inclusion de las cuentas Grupo 75 —
Costos Produccion- relativos a servicios personales (7505), generales (7510),
6rdenes y contratos de mantenimiento y reparaciones (7540), honorarios (7542),
servicios publicos (7545), materiales y otros costos de operacién (7550), seguros
(7560), impuestos y tasas (7565) y érdenes y contratos por otros servicios (7570)
dentro de la base gravable para liquidar la contribucién especial, que no encuadran
dentro de la definicién de gastos de funcionamiento ni con la descripcion tipica de la

base gravable prevista en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Por lo anterior, concluyé6 que la contribuciébn en discusion debe liquidarse
disminuyendo de la base gravable las cuentas de costos sefialadas y conservando
el monto de los gastos de funcionamiento de las demas cuentas, aplicando la tarifa
gue no fue objeto de discusion (0.73970016%), lo que arroja la suma de
$287.336.265.

En consecuencia, el Tribunal ordend la devoluciéon de $356.326.734 indexada a la

fecha de su desembolso.

1.6 Recurso de apelacion

6 Cfr. el fl. 203 c.p.
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La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia y solicitd que se revoque, con fundamento en los argumentos que se

exponen a continuacion:
1.6.1 Caducidad de la accion

Para la Superintendencia, el Tribunal citdé con acierto el articulo 3 del Decreto 1716
de 2009 y el articulo 21 de la Ley 640 de 2001, en cuanto a la suspension de
términos de prescripcion y de caducidad en virtud de la solicitud de conciliacion
prejudicial; pero, sefialé y aplicd indebidamente el numeral 3 del articulo 2 de la Ley
640 de 2001, en cuanto pretermiti6 considerar que el proceso previsto para la
expedicién de las constancias en los asuntos no conciliables sefala el término de

diez (10) dias calendarios siguientes a la presentacién de la solicitud.

En este orden de ideas y conforme con una interpretacion literal y favorable de la ley
a favor de la parte demandante, el término maximo de suspensién de la caducidad
de la accién era de diez (10) dias desde la presentacion de la solicitud de
conciliacién y la expedicién de la respectiva constancia, no como se contabilizo, es
decir, el plazo transcurrido entre la presentacion de la solicitud -25 de abril de 2012-
y la expedicién de la constancia -5 de junio de 2012-, que arroja un total de 28 dias
héabiles.

Con la decision del a quo se desconocieron los principios de confianza legitima y
buena fe y se vulneré el derecho al debido proceso de la Superintendencia por

desconocimiento del procedimiento preestablecido para la conciliacion prejudicial.

Ademas, se viol6 el articulo 136 del CCA porque el término de caducidad debi6
contarse de manera ininterrumpida desde el 26 de diciembre de 2011 —fecha de
notificacién del ultimo acto administrativo-, sin tener en consideraciéon el término de

vacancia judicial, de conformidad con los articulos 59 y 62 de la Ley 4 de 1913.
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Tan evidente es la improcedencia de la conciliacion prejudicial como medio de
suspension del término de caducidad como fendmeno extintivo de la accién, que el
propio Tribunal se lo recordé a la parte demandante’, por lo que debié declarar
probada la excepciéon de caducidad propuesta en la contestacion de la demanda y
no fundamentar su decision en la supremacia del derecho sustantivo sobre el

procesal.
1.6.2 Legalidad de los actos administrativos demandados

El Tribunal se equivocé al sustentar su decision en la sentencia del 23 de
septiembre de 2010, proferida en el proceso Nro. 16874, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia y darle un alcance que no tiene, porque en esa oportunidad no
se aclaré de manera expresa cuales gastos de la cuenta 5 y las del Grupo 75

corresponden a gastos de funcionamiento para efectos de liquidar la contribucion.

Es decir, respecto de ese asunto no existe antecedente jurisprudencial ni definicion
legal que determine las cuentas que deben ser consideradas como gastos de

funcionamiento para efectos de la contribucién especial.

Menciondé que la citada sentencia no es de unificacién jurisprudencial y que el a quo
omitié interpretarla en forma sistematica con los demas pronunciamientos emitidos
por la misma Sala, como el proferido con ponencia del Consejero Hugo Fernando
Bastidas Barcenas —sin fecha ni nimero de radicado-, o el del 17 de abril de 2008,
radicado Nro. 15771, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa o el del 13 de octubre de 2006,
radicado Nro. 13631, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, con los que se ha
procurado aclarar lo que se entiende por gastos de funcionamiento asociados al

servicio sometido a regulacion.

7 En la pagina 18 de la sentencia apelada, de manera textual el Tribunal expuso: “[s]in perjuicio de lo
analizado, esta Sala hace un llamado de atencion al actor para que actle prudentemente a la hora de
interponer las acciones judiciales respetando los términos asignados por la ley para estas, ya que
recurrir a mecanismos que expresamente no estan llamados a prosperar seguin la ley, como la
conciliacion prejudicial tributaria en este caso, pone en riesgo sus derechos fundamentales como el de
acceso a la justicia” (FI. 180 c.p.).
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1.6.3 Aplicacion del paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994

Para la Superintendencia, el Tribunal interpret6 de manera aislada el paragrafo
segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, lo que conduce a que se
desconozca el concepto del Consejo Técnico de la Contaduria Publica,
OFCTCP/0105/2007 de noviembre de 2007, el concepto de costos sefialado en el
articulo 39 del Decreto 2649 de 1993, y se atente contra la Unica fuente de
financiacién que tiene la Superintendencia para la recuperacion de los costos que
representa el servicio de las funciones de control, inspeccién y vigilancia, en

contravia de lo sefialado en los articulos 338 y 370 de la Constitucién Politica.

1.6.4 Presuncién de legalidad de la Resolucién Nro. 20111300008735 del 12
de abril de “2012” (sic)

Con esta resolucion, la Superintendencia determiné las erogaciones de gastos de
funcionamiento asociados a la prestacion del servicio sometido a la inspeccion,
vigilancia y control, considerando, entre varios de los fundamentos, el paragrafo
segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 y la sentencia del 23 de septiembre
de 2010, antes citada, que no descartd del todo la inclusion de los gastos
operacionales dentro de la base gravable, pues los asimil6 a los ordinarios o a

aquellos asociados al servicio sometido a regulacion.

Este acto administrativo fue tenido en cuenta en la expediciébn del acto de
liguidacion, porque goza de la presuncién de legalidad.

1.7  Alegatos de conclusion

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala, en primer lugar,
determinar si en este asunto operé el fenébmeno de la caducidad.

En caso negativo, se debe estudiar la legalidad de la conformacién de la base
gravable con la que se liquido la contribucion especial prevista en el articulo 85 de la
Ley 142 de 1994, a cargo de la EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA
S.A. ESP, por el afio 2011.

2. De la caducidad

2.1 Computo de la caducidad de la accion. La vacancia judicial no

interrumpe el término previsto por el legislador

2.1.1 La caducidad es “la extinciéon del derecho a la accién por cualquier causa,
como el transcurso del tiempo, de manera que si el actor deja transcurrir los plazos
fijiados por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado
derecho fenece inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para

revivirlos™®.

2.1.2 Por esto, el legislador ha sefialado unos plazos para que opere dicha
institucion, como ocurre en el articulo 136 del CCA -Decreto 01 de 1984-, norma
aplicable al caso concreto, que regula el término en el cual debe ser presentada una
demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, dependiendo de la

naturaleza de las pretensiones.

2.1.3 Tratandose de la pretension de nulidad y restablecimiento del derecho de un
acto administrativo, el numeral 2 del articulo en cita dispone que la demanda debe

presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia

8 Sentencia C-115 de 1998, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara
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siguiente al de la comunicacion, notificacién, ejecucion o publicacién del acto

administrativo, segun el caso.

2.1.4 Dicho término debe ser contado conforme al calendario, salvo que el dia en
gue se venza el mismo coincida con la vacancia judicial o con el tiempo en el que el
despacho permanezca cerrado por cualquier circunstancia, en cuyo caso el término
de caducidad se correra para el primer dia habil en el que se preste el servicio
judicial, tal como lo disponen los articulos 121 del Cédigo de Procedimiento Civil® y
62 del Codigo de Régimen Politico y Municipal®.

2.1.5 Es decir, no le asiste razén al Tribunal al afirmar que “el término de
caducidad comienza a contarse [...] una vez finalizada la vacancia judicial’*t, porque
como lo ha sefalado la Sala, “el cese de actividades o la vacancia judicial no
interrumpen el término de caducidad para ejercer la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho™?, en la medida en que se trata de circunstancias que
deben ser tenidas en cuenta para efectos de computar el término de caducidad de la
accion cuando el plazo legal para presentar la demanda expire en dias en los que el
despacho judicial se encuentre cerrado, caso en el cual, el término se prorroga

hasta el primer dia habil siguiente.

2.1.6 Atendiendo las anteriores reglas y lo probado en el proceso, se observa que
en el caso sub examine, el término para presentar la demanda en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Liquidacién Oficial
Contribucién Especial Nro. 20115340000216 del 7 de julio de 2011 y los actos

administrativos que la confirmaron, en principio, corria entre el 27 de diciembre de

9 ARTICULO 121. TERMINOS EN DIAS, MESES O ANOS. En los términos de dias no se tomaran en
cuenta los de vacancia judicial, ni aquellos en que por cualquier circunstancia permanezca cerrado el
despacho. Los términos de meses y de afios se contaran conforme al calendario.

10 ARTICULO 62. COMPUTO DE LOS PLAZOS. En los plazos de dias que se sefialen en las leyes y
actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo
contrario. Los de meses y afios se computan segun el calendario; pero si el Ultimo dia fuere feriado o
de vacante, se extendera el plazo hasta el primer dia habil.

11 Cfr. el fl. 176 c.p.

12 Cfr. la sentencia del 23 de octubre de 2014, radicado Nro. 200500032-01 [18872], C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, en la que se cité la providencia del 14 de agosto de 2013, radicado:
2013-00013-01 [20011], C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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2011 -dia siguiente a aquel en que fue notificada la Resolucion Nro.
20115000041125 del 14 de diciembre de 2011 que decidio el recurso de apelacion-
13y el 27 de abril de 2012, dia viernes habil, no hasta el 11 de mayo de 2012 como

lo sefial6 el a quo.

2.2 Interrupcién del término de caducidad de la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho por tramite de conciliacién prejudicial.

Aplicacién en el caso concreto

2.2.1 EIl articulo 70 de la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 59 de la Ley 23
de 1991, sefala los asuntos susceptibles de conciliaciéon en los siguientes términos:

“Articulo 70 Asuntos susceptibles de conciliacién. El articulo 59 de la Ley
23 de 1991, quedard asi:

"Articulo 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o
judicial, las personas juridicas de derecho publico, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de
caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccion _de lo Contencioso Administrativo _a través de las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1°. En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley
80 de 1993, la conciliaciébn procedera siempre que en ellos se hayan
propuesto excepciones de mérito.

Paragrafo 2°. No puede haber conciliacién en los asuntos que versen sobre
conflictos de caracter tributario." (Subraya la Sala).

2.2.2 Por su parte, el articulo 42 A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el
articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, sefala que a partir de la vigencia de esta ley,
cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituira requisito de procedibilidad
de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso

Administrativo —accion de nulidad y restablecimiento del derecho, accion de

13 En el folio 78 del c.p. se aportd prueba documental en la que consta que el 26 de diciembre de 2011
se notificd de manera personal al apoderado de la EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA
S.A. ESP, el contenido de la Resolucion Nro. 20115000041125 del 14 de diciembre de 2011.
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reparacion directa y de las controversias contractuales- o en las normas que lo

sustituyan®*, el adelantamiento del tramite de la conciliacién extrajudicial.

2.2.3 El articulo 13 de la Ley 1285 de 2009 fue reglamentado por el Decreto 1716
del 14 de mayo de 2009*°, que, en el articulo 2, indica los asuntos susceptibles de

conciliacion extrajudicial en materia de lo contencioso administrativo, asi:

“Articulo 2°. Asuntos susceptibles de conciliacién extrajudicial en
materia contencioso administrativa. Podran conciliar, total o
parcialmente, las entidades publicas y las personas privadas que
desempefian funciones propias de los distintos érganos del Estado, por
conducto de apoderado, sobre los conflictos de caracter particular y
contenido econémico de los cuales pueda conocer la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en los
articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo o en las
normas que los sustituyan.

Paragrafo 1°.
No son susceptibles de conciliacidn extrajudicial en asuntos de lo
contencioso administrativo:

- Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.

- Los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de que
trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993.

- Los asuntos en los cuales la correspondiente accién haya caducado.
(...)" (Subraya la Sala).
2.2.4 Conforme con lo anterior, es requisito previo y obligatorio para acudir ante la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por medio del ejercicio de las

acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y de

14 En la actualidad, los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa
y controversias contractuales estan previstos en los articulos 138,140 y 141 del C.P.A.C.A.

15 Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del
Capitulo V de la Ley 640 de 2001.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=34710#13
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=3992#75
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6059#V
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controversias contractuales, la celebracion de una conciliacion extrajudicial, siempre

y cuando se trate de un asunto conciliable.

2.2.5 Es decir, la conciliacion extrajudicial no constituye requisito de procedibilidad
cuando el juicio de legalidad ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
tenga que ver con (i) conflictos de caracter tributario, (i) que deban tramitarse
mediante el proceso ejecutivo de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, o (iii)
si la accion ha caducado.

2.2.6 Teniendo en cuenta que el asunto sometido a consideracion es de caracter
tributario, es claro que la conciliacion extrajudicial no constituye un requisito de
procedibilidad —previo y obligatorio- para acudir ante esta jurisdiccion en ejercicio de
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho —actual medio de control de

nulidad y restablecimiento del derecho-.

2.2.7 No obstante, la Sala advierte que pese a la improcedencia de la conciliacién
extrajudicial en el presente asunto, la Procuraduria 51 Judicial |l Administrativa le
dio tramite a la solicitud de conciliacion presentada el 25 de abril de 2012 por el
apoderado de la EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA S.A. ESP, llevé a
cabo la audiencia de conciliacion el 4 de junio de 2012° y, posteriormente, por auto
del 5 de junio del mismo afio!’ “resolvié declarar que el asunto de la referencia NO
ES SUSCEPTIBLE DE CONCILIACION, por tratarse de un conflicto de caracter

tributario [...J"8.

2.2.8 Es evidente que en el tramite de la solicitud de conciliacion extrajudicial que
interesa en este proceso, el Ministerio Publico incurrid en el error al iniciar y

adelantar todo el procedimiento, aunque se trataba de un asunto no conciliable,

16 FI. 108 c.p.
17 FI. 106 c.p.
18 Cfr. la constancia expedida el 5 de junio de 2012 (Fl. 107 c.p.).
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desconociendo de esta manera lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 6 del
Decreto 1716 de 2009*° que sefiala:

“Paragrafo 2. Cuando se presente una solicitud de conciliacion extrajudicial y
el asunto de que se trate no sea conciliable de conformidad con la ley, el
agente del Ministerio Publico expedira la correspondiente constancia dentro de
los diez (10) dias siguientes a la presentacién de la solicitud.

Si durante el trdmite de la audiencia se observare que no es procedente la
conciliacién, se dejara constancia en el acta, se expedird la respectiva
certificacion y se devolveran los documentos aportados por los interesados.

(..).

2.2.9 Conforme con esta disposicion, una vez recibida la solicitud por parte de la
EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA S.A. ESP, le correspondia a la
Procuraduria 51 Judicial Il Administrativa valorar si el asunto sometido a su

consideraciéon era o no conciliable.

2.2.10 En el evento de percatarse de que el asunto no era conciliable, debi6
atender lo previsto en la norma en cita y, dentro del término de diez (10) dias
siguientes al requerimiento para la celebracion de la audiencia de conciliacion,
expedir la constancia que acreditara esa circunstancia, pero, contrario a lo
esperado, siguié el tramite correspondiente, hasta llevarse a cabo la audiencia de

conciliacion.

2.2.11 La falta de definicién de la Procuraduria respecto del caracter de conciliable
del asunto sometido a su conocimiento, ciertamente influye en el tema que se
analiza, toda vez que conforme con el articulo 3 del Decreto 1716 de 2009, la
presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial ante los agentes del
Ministerio Publico suspende el término de caducidad de la accion, segun el caso,

hasta (i) que se logre el acuerdo conciliatorio, (ii)) se_expidan las constancias a

19 Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998
y del Capitulo V de la Ley 640 de 2001.
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que se refiere el articulo 2 de la Ley 640 de 2001 o (iii) se venza el término de tres

(3) meses contados a partir de la presentacion de la solicitud, lo que ocurra primero.

2.2.12 No es admisible el argumento de la parte apelante en el sentido que de
haber operado la suspension del término de caducidad de la accion, lo fue por el
término maximo de diez (10) dias siguientes a la solicitud de conciliacion, porque lo
cierto es en el caso concreto se llevé a cabo la audiencia especial de conciliacién
extrajudicial y solo al dia siguiente de esta actuacion, es decir, el 5 de junio de 2012,
el Procurador 51 Judicial Il para Asuntos Administrativos profirié el auto mediante el
cual decidié que se trataba de un asunto no susceptible de conciliacién y expidi6 la

correspondiente certificacion.

2.2.13 En este orden de ideas y comoquiera que en el caso sub examine se llevo a
cabo la audiencia de conciliacion y la constancia de que el asunto no es conciliable
solo se expidi6 el 5 de junio de 2012, es indudable que esa entidad propicié un
espacio de incertidumbre que no puede perjudicar a la parte actora e impedirle el

acceso a la administracion de justicia®.

2.2.14 En consideracién a las circunstancias especiales a las que se ha hecho
referencia, pese a tratarse de un asunto no conciliable, la Sala, para efectos de
contabilizar el término de caducidad de la accién, tomard como extremo inicial el 27
de diciembre de 2011 —dia siguiente a aquel en que fue notificada la Resolucién
Nro. 20115000041125 del 14 de diciembre de 2011 que decidié el recurso de
apelacion- y como extremo final el 7 de junio de 2012 —fecha en la que se presento

la demanda-?'; aceptando que durante ese lapso se produjo la suspension del

20 En igual sentido se pronunci6 esta Seccion en la providencia del 21 de mayo de 2014, radicado Nro.
2012-00571-01 [20855], C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, que a su vez citd la providencia del 1°
de agosto de 2013, radicado Nro. 2012-00383-01 [19734], C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez (E).

21 Se tiene en cuenta esta fecha porque es la de recibo de la demanda en la Secretaria de la Seccion
Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Fl. 1 c.p.), de conformidad con el inciso final del
articulo 84 del CPC, vigente para esa época, que dice: “[...] para efectos procesales, se considerara
presentada el dia en que se reciba en el despacho de su destino”.

Se aclara que el 10 de septiembre de 2012, fecha en la que para el apoderado de la SSPD se presentd
la demanda (FI. 126 c.p.), corresponde a la de reparto en la Seccién Cuarta del Tribunal Administrativo
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término de caducidad entre el 25 de abril de 2012 —fecha de presentacion de la
solicitud de conciliacion- hasta el 5 de junio de 2012 —fecha en la que el Ministerio

Publico expidio la respectiva constancia.

2.2.15 Conforme con lo anterior, en principio, la demanda debié presentarse dentro
del término de caducidad de los cuatro (4) meses previsto en la ley, contado a partir
del dia siguiente de la notificacion de la resolucién con la que se agoté via
gubernativa, esto es, el viernes 27 de abril de 2012; sin embargo, debido a la
suspension del término de caducidad entre el 25 de abril de 2012 y el 5 de junio del
mismo afio, es claro que a partir de esta ultima fecha la parte actora contaba con 2
dias?? para presentar la demanda, y comoquiera que lo hizo el 7 de junio de 2012,

no operé el término de caducidad de la accién.

2.2.16 Por ultimo, se aclara que el planteamiento expuesto en esta providencia no
desconoce los principios de confianza legitima y de buena fe de la parte apelante,
porgque la decisién adoptada, ademas de no ser irracional, no contradice la maxima
latina venire contra factum proprium non valet, en la medida en que se reitera la
postura que sobre el tema ha tenido la Sala?, que parte de una interpretacion y
aplicacion de la ley por parte de esta Seccion de manera razonable, consistente y
uniforme, lo que a su vez descarta la presunta violacion del derecho al debido
proceso por desconocimiento del procedimiento establecido para la conciliacién
prejudicial.

2.2.17 Por lo expuesto no prospera este cargo, correspondiendo el estudio del

fondo del asunto.

3. Del fondo del asunto

de Cundinamarca (Fl. 116 c.p.), en virtud de la remisién por competencia hecha por la Seccion Primera
de esa Corporacion, mediante providencia del 16 de agosto de 2012 (Fls. 111-114 c.p.).

22 Este término surge de la diferencia entre la fecha de presentacion de la solicitud de conciliacién -25
de abril de 2012- y la fecha en la que vencia el término de caducidad original — 27 de abril de 2012-.

23 1h. Note 20.
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3.1 Contribucion Especial consagrada en la Ley 142 de 1994 a favor de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

3.1.1 La Ley 142 de 1994, ‘por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, en el articulo 85 dispone un
mecanismo de recuperacion de los costos de los servicios de control y vigilancia
prestados por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, con el fin de

financiar su funcionamiento.

3.1.2 La recuperacion de dichos costos, en virtud del articulo 85 ibidem, se realiza
por medio del recaudo de una contribucién especial por parte de la superintendencia

y a cargo de las entidades vigiladas.

3.1.3 La contribucién especial se liquida anualmente sobre la base de los gastos
de funcionamiento de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, asociados
al servicio vigilado, del afio inmediatamente anterior, a una tarifa entre 0.1 y 1%,
que es determinada anualmente por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 79.4%* de la Ley 142 de
1994.

3.1.4 De los elementos de la contribucion especial, es relevante para el debate
gue nos ocupa, el de la base gravable que, como se indic6, esta conformada por los
gastos de funcionamiento asociados al servicio publico domiciliario objeto de
vigilancia y control por la superintendencia, razén por la cual se pasara a

analizar qué se entiende por dicho concepto.

3.2 Base gravable de la contribucion especial: gastos de funcionamiento

asociados al servicio vigilado. Reiteracion jurisprudencial. Efectos de la

24 “Articulo 79. Funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos. Son funciones
especiales de ésta las siguientes: [...] 79.4. Definir por via general las tarifas de las contribuciones a
las que se refiere el articulo 85 de esta Ley; liquidar y cobrar a cada contribuyente lo que le
corresponda [...J
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sentencia de nulidad

3.2.1 Aunque el Diccionario de Términos Contables contenido en el Plan de
Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios define los
“gastos de funcionamiento” como “erogaciones que tienen por objeto atender las
necesidades de los 6rganos para cumplir a cabalidad con las funciones asignadas en
la Constituciéon Politica y la ley”, este concepto resulta amplio e impreciso para

efectos de determinar la base gravable de la contribucion especial.

Por tal razén, la Seccién Cuarta de esta Corporacién, ante la ausencia de una
descripcion legal concreta, ha definido en sus providencias el concepto de “gastos de

funcionamiento”.

Asi, en sentencia del 9 de noviembre de 20012?°, al decidir sobre la legalidad del
articulo 5 de la Resolucién Nro. 25 de 1998 de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, se definieron los “gastos de funcionamiento”, como “aquellos
flujos de salida de recursos que generan disminuciones del patrimonio realizados
para ejecutar o cumplir las funciones propias de su actividad, lo que en términos
técnico contables simbolizan los Gastos Operacionales u Ordinarios, es decir los

normalmente ejecutados dentro del objeto social principal del ente econémico”.

En el mismo sentido se encuentra la definicibn dada en la sentencia del 17 de abril
de 2008%¢, en la que, al decidir una demanda contra apartes de la Resolucion SSPD
Nro. 001350 del 5 de mayo de 2004 de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, en lo concerniente a la base para liquidar la contribucion del articulo

85.2 de la Ley 142 de 1994, expresoé lo siguiente:

“Cuando el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 sefiala que la base para
liguidar la contribucion es el valor de los gastos de funcionamiento asociados
al servicio sometido a regulacion, no se refiere solamente a aquellos gastos
gue estan directamente dirigidos al desarrollo de la operacion basica o
principal de la entidad, pues estos son los gastos de operacién definidos asi,

25 Radicado Nro. 11790, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
26 Radicado Nro. 15771, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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por el Sistema Nacional de Contabilidad Publica, sino a los gastos gue aunque
no estén directamente relacionados con la prestacion del servicio u operacion
basica, si le son concernientes” (Subraya la Sala).

3.2.2 Por su parte, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en el
Plan de Contabilidad para Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios,
adoptado mediante Resolucion Nro. 20051300033635 de 2005, entendi6é por gastos
de funcionamiento los que “corresponden a los contabilizados en las cuentas de la
Clase 5 —Gastos, con las adiciones de las cuentas del grupo 75 —Costos de
produccion, y las exclusiones que se hagan en los respectivos actos administrativos

que expida la autoridad competente en cada caso”, a saber:

- Grupo 51. Administracion
- 5101 Sueldos y salarios
- 5102 Contribuciones imputadas
- 5103 Contribuciones efectivas
- 5104 Aportes sobre la nbmina
- 5111 Generales

- 5120 Impuestos, contribuciones y tasas

- Grupo 53. Provisiones, agotamiento, depreciaciones y amortizaciones
- 5302 Provisién para proteccién de inversiones
- 5304 Provisién para deudores
- 5306 Provisién para proteccién de inventarios
- 5307 Provisién para proteccién de propiedades, planta y equipo
- 5309 Provisién para responsabilidades
- 5311 Provision bienes de arte y cultura
- 5312 Provision para bienes y derechos en investigacion
administrativa
- 5313 Provisién para obligaciones fiscales
- 5314 Provisién para contingencias

- 5317 Provisiones diversas
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- 5330 Depreciacion de propiedades, planta y equipo

- 5331 Depreciacién de bienes adquiridos en “leasing financiero”
- 5340 Amortizacion de propiedades, planta y equipo

- 5344 Amortizacion de bienes entregados a terceros

- 5345 Amortizacion de intangibles

- Grupo 58. Otros gastos
- 5801 Intereses
- 5802 Comisiones
- 5803 Ajuste por diferencia en cambio
- 5805 Financieros
- 5806 Pérdida por el método de la participacién patrimonial
- 5810 Extraordinarios
- 5815 Ajuste de ejercicios anteriores

- 5899 Gastos asignados a costos de produccion y/o a servicios

- Grupo 59. Cierre de ingresos, gastos y costos

- 5905 Cierre de ingresos, gastos y costos

- Grupo 7. Costos de produccién
-75. Servicios publicos

-7505 Servicios personales
-7510 Generales
-7515 Depreciaciones
-7517 Arrendamientos
-7520 Amortizaciones
-7525 Agotamiento
-7530 Costo de bienes y servicios publicos para la venta
-7535 Licencias, contribuciones y regalias
-7540 Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones

-7540 Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones
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-7542 Honorarios

-7545 Servicios publicos

-7550 Materiales y otros costos de operacion

-7555 Costo de pérdidas en prestacion del servicio de acueducto
-7560 Seguros

-7565 Impuestos y tasas

-7570 Ordenes y contratos por otros servicios

-7595 Transferencia mensual de costos por clase de servicio (CR)

3.2.3 Sin embargo, esta Seccion, en la sentencia del 23 de septiembre de 20107,
anulé el inciso 6 de la descripcién de la clase 5 —Gastos, contenida en el Plan de
Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, que,
precisamente, equiparaba el concepto de “gastos de funcionamiento”, a todos los
grupos y las cuentas contenidas en la Clase 5- Gastos y al Grupo 75 —Costos de

produccién.

Dicha nulidad fue decretada en vista de que no todo gasto puede ser considerado
como de funcionamiento para efectos de establecer la base gravable de la

Contribucién Especial.
Se dijo en aquella oportunidad:

“Para la Sala es evidente que no corresponden a la definicion que la
jurisprudencia de esta Seccion ha desarrollado de gastos de funcionamiento,
las erogaciones incluidas en el Grupo 53 referidas a provisiones, agotamiento,
depreciaciones y amortizaciones, porque no representan salidas de recursos
para lograr el funcionamiento de la entidad.

En similar sentido, incluir como base gravable de la contribucién, conceptos
como provisiones para inversiones, deudores, inventarios, para
responsabilidades, obligaciones fiscales, contingencias o tener en cuenta las
depreciaciones de propiedades, planta y equipo, para bienes adquiridos en
leasing y las amortizaciones de bienes entregados a terceros, entre otros,
tampoco encajan en el concepto de “funcionamiento” y mas bien pertenecen a

27 Radicado Nro. 16874, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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la orbita de los “gastos tedricos” de obligatoria utilizacion en la practica
contable para registrar hechos econémicos que no representan un flujo de
salida de recursos.

En el aparte demandado se sefala igualmente que para liquidar las
contribuciones debera tenerse en cuenta “las adiciones de las cuentas
del grupo 75 — Costos de Produccion”. Para la Sala este grupo de
cuentas tampoco debe integrar |la base de las contribuciones a gue
se refiere la Ley 142 de 1994 por lo siguiente:

Segun el numeral 4.2.8.4.3 del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Puablicos Domiciliarios, los Costos
‘representan erogaciones y cargos asociados, clara y directamente con
la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, de los cuales un
ente economico obtuvo sus ingresos” y en cuanto a los costos de
produccién dice que “comprenden las erogaciones y cargos asociados
clara y directamente con la produccion, la prestacion de servicios de los
cuales el ente prestador de servicios publicos domiciliarios obtiene sus
ingresos, en desarrollo de su funcion u objeto social’.

De lo anterior se tiene que si_bien los costos de produccién
comprenden las erogaciones asociadas claray directamente con la
producciéon o la prestacion de servicios de los cuales el ente
prestador obtiene sus ingresos, lo que los haria, en _principio,
integrantes de la base gravable, al realizar una interpretacion
gramatical y conforme al sentido técnico de las palabras a voces
de los articulos 27 a 29 del Codigo Civil, la nocién de costos no se
puede equiparar a la de gastos de funcionamiento por no haberlo
previsto asi la Ley 142 de 1994, va que de haber sido esa la
intencién del leqgislador asi lo hubiera contemplado legalmente,
teniendo _en cuenta el fundamento contable gue tiene la base
gravable comentada.

Al analizar el contenido del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para
entes prestadores de servicios publicos, se encuentra que al igual que
la Clase 5 — Gastos, el catdlogo contiene cuentas que no corresponden
a_la definicién jurisprudencial de gastos de funcionamiento, criterio
previsto por el legislador como base gravable de la contribucién a cargo
de los entes prestadores de servicios publicos y comisiones de
regulacién, ya que algunos de estos rubros no representan erogaciones
efectivas de recursos, que es el parametro adoptado para determinar la
base gravable del tributo previsto en el articulo 85 de la Ley 142 de
1994.
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La nocibn de gastos de funcionamiento debe incluir las erogaciones
causadas® o pagadas durante el periodo contable que estén relacionadas con
la prestacion de los servicios publicos de cada ente prestador, lo que implica
que no hagan parte de tales gastos los recursos que el ente destine para otros
efectos, tales como, servicios de la deuda e inversion.

Lo anterior demuestra que no pueden tenerse en cuenta para la base
gravable la totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de la
Clase 5 — Gastos o del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, porque, se insiste, el
legislador solamente se refiridé a los de funcionamiento, cuyo alcance ha
sido dilucidado por la jurisprudencia resefiada y sin gue sea procedente
extenderlos a otros gastos que no tengan una relaciébn necesaria e
inescindible con los servicios que prestan, pues los elementos que
conforman la base gravable estan limitados.

De la lectura del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, antes trascrito, es claro
que la_intencion del Legislador fue la de limitar la base gravable de la
contribucién especial a los gastos de funcionamiento, lo gue excluye la
posibilidad de entender que se referia_a todo lo _que involucra el concepto
general de “gastos” del Plan de Contabilidad, pues, de lo contrario, como lo
afirma el demandante, no tendria ningun sentido que el Legislador hiciera esa

recision.

Determinar la base sobre la totalidad de los gastos administrativos, de
comercializacion, investigacion y financiaciébn que son los grupos que
conforman los Gastos segun el numeral 4.2.8.4.2 de la Resolucion
demandada, o a las provisiones, agotamiento, depreciaciones Yy
amortizaciones segun las descripciones de la Clase 5 — Gastos, amplia
lo previsto en el numeral 85.2 de la Ley 142 de 1994, ya que involucra
gastos no contemplados en la norma reglamentada. Si bien en el
numeral 85.1 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 se mencionan como
pardmetros los gastos de funcionamiento, la depreciacién, amortizaciéon
u obsolescencia de sus activos, estos son para establecer los costos de
los servicios prestados por los entes de control y vigilancia, pero para el
calculo propiamente de las contribuciones especiales, solamente se
refiere a los gastos de funcionamiento.

28 Nota de la cita jurisprudencial. El numeral 4.2.7.2 de la Resolucién 20051300033635 de 2005 de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios contenido dentro de las Normas Técnicas
Generales establece la “contabilidad de causacién o por acumulacion” segun el cual “los entes
prestadores de servicios publicos domiciliarios deben reconocer en el periodo en el cual se realizan los
hechos financieros y econémicos, y no cuando se pague o se reciba el efectivo o su equivalencia”.
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En tales condiciones, para la Sala, le asiste razon al actor al considerar
que lo previsto en el inciso 6° de la descripcion de la Clase 5 — Gastos y
en las cuentas del Grupo 75 de la Resolucién N° 20051300033635 de
2005 vulnera lo dispuesto en el articulo 85 numeral 85.2 inciso 2° de la
Ley 142 de 1994, pues los gastos de funcionamiento sélo deben
referirse_a aquellos gue tengan una relacion directa o _indirecta,
pero_eso_si, necesaria e inescindible®® con la prestacién de los
servicios _sometidos a la_vigilancia, control, inspeccion vy
regulacién de los entes encargados de tal funcién constitucional v

legal.

Por todo lo anterior, el aparte demandado de la Resolucién
20051300033635 de 2005 vulnera lo sefalado en el articulo 85.1 inciso
2° de la Ley 142 de 1994, al incluir dentro de la base gravable de las
contribuciones a favor de la Superintendencia de Servicios Publicos y
de las Comisiones de Regulacion, todas las cuentas de la clase 5 —
Gastos, asi como las cuentas del grupo 75 — Costos de Produccion,
pues, como se explicd, no todas las cuentas de gastos alli previstas
encuadran dentro del concepto “gastos de funcionamiento” que
expresamente sefiald el legislador.” (Resaltos fuera de texto).

3.2.4 De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, la cual ha sido reiterada

de manera uniforme en afios posteriores3®, se concluye que no todas las

2% Nota de la cita jurisprudencial. Bajo este criterio la Sala, en sentencias del 17 de abril de 2008,
Exp. 15771, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa y del 4 de febrero de 2010, Exp. 17206, M.P. Dr.
William Giraldo Giraldo, ha analizado si los gastos de pensiones, como gastos de funcionamiento, son
inherentes al servicio prestado por la entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios obligada al
pago de la contribucion especial y ha sefialado que “aunque el gasto de pensiones no tenga una
relacién directa con el cometido estatal de prestacion del servicio publico, si sirve de apoyo para el
cumplimiento de la misién y por tal razén es un gasto de funcionamiento”.

30 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes sentencias: del 13 de diciembre de 2011,
radicado Nro. 25000-23-27-000-2008-00023-01(17709), C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; del
25 de abril de 2013, radicado Nro. 25000-23-27-000-2009-00027-01(18931), C.P. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez; del 13 de junio de 2013, radicado Nro. 18828, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
(E); del 20 de junio de 2013, radicado Nro. 18930, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez (E); del 3
de julio de 2013, radicado Nro. 19017, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez (E); del 26 de febrero
de 2014, radicado Nro. 25006-23-27-000-2008-00174-01 (19155), C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez; del 10 de abril de 2014, radicado Nro. 25000-23-27-000-2009-00068-01 (19054), C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez; del 14 de agosto de 2014, radicado Nro. 25000-23-27-000-2011-00207-01
(19853), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 28 de agosto de 2014, radicado Nro. 25000-23-27-
000-2008-00132-01 (19682), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 28 de agosto de 2014, radicado
Nro. 25000-23-27-000-2010-00159-01 (20002), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 17 de
septiembre de 2014, radicado Nro. 250002327000201200362 01 (20253), C.P. Martha Teresa Bricefio
de Valencia y del 5 de febrero de 2015, radicado Nro. 25000-23-27-000-2012-00579-01 (20720). C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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cuentas contenidas en los grupos de la Clase 5 —Gastos, hacen parte del
concepto de ‘gastos de funcionamiento”, especialmente las del Grupo 53
referidas a provisiones, agotamiento, depreciaciones y amortizaciones, y
aguellas otras, que sin estar especificadas expresamente en la sentencia, no
tengan una relacion necesaria e inescindible con los servicios publicos
domiciliarios que prestan las empresas, tales como la Cuenta 5803 —Ajuste
por diferencia en Cambio, la Cuenta 5120 —Impuestos, contribuciones y
tasas, la Cuenta 5802 —Comisiones, la Cuenta 5810 —Extraordinarios, la

Cuenta 5801 —Intereses y la Cuenta 5805 —Financieros.

Mucho menos pueden formar parte de la base gravable de la contribucion especial
prevista en la Ley 142 de 1994, los costos de produccién de los servicios publicos
domiciliarios, registrados en el Grupo 75 —Costos de produccidn, ya que, se
insiste, la “nocion de costos no se puede equiparar a la de gastos de
funcionamiento por no haberlo previsto asi la Ley 142 de 1994, ya que de haber
sido esa la intencién del legislador asi lo hubiera contemplado legalmente, teniendo

en cuenta el fundamento contable que tiene la base gravable comentada’™*.
3.3 Anadlisis del caso concreto

3.3.1 En desarrollo de la facultad prevista en el articulo 79 de la Ley 142 de 1994,
la Superintendencia expidié la Resolucion Nro. SSPD 20111300017485 de 28 de
junio de 2011, por la que fijo la tarifa de la contribucion especial para la vigencia
2011, en el 0.7397% de los gastos de funcionamiento de la entidad sometida a la
inspeccion, vigilancia y control causados en el afio 2010, de acuerdo con los estado
financieros puestos a disposicion de la Superintendencia a través del Sistema Unico

de Informacién —SUI-.

31 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 23 de septiembre de 2010, radicado Nro. 16874,
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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En el articulo 2 del acto, la Superintendencia sefialé que “las erogaciones que
constituyen los gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del servicio
sometido a regulacion y que integran la base de liquidacién para la contribucion
especial, seran las contempladas en la Resolucién 20111300008735 del 12 de abril
de 2011722,

3.3.2 Por su parte, en la Resolucion Nro. SSPD 20111300008735 de 12 de abril de
2011, la Superintendencia de Servicios Publicos fijo las erogaciones de gastos de
funcionamiento asociados a la prestacion de los servicios sometidos a la inspeccion,
vigilancia y control de esa entidad, para la liquidacion de la contribucién especial

prevista en el numeral 2° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, asi:

“Articulo 1°. Fijense las siguientes erogaciones de gastos de funcionamiento
asociados a la prestacion de los servicios sometidos a la inspeccion, vigilancia
y control de la Superintendencia de Servicios Publicos, para la liquidacion de
la contribucion especial prevista en el numeral 2 del articulo 85 de la Ley 142
de 1994:

-- Servicios personales.

-- Servicios Generales.

-- Arrendamientos.

-- Licencias, contribuciones y regalias.

-- Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones.
-- Honorarios.

-- Servicios Publicos.

-- Materiales y otros.

-- Seqguros.

-- Impuestos y tasas.

-- Ordenes y contratos por otros servicios.”

3.3.3 De acuerdo con lo anterior, y de la lectura de los actos administrativos
demandados, se concluye que la Superintendencia demandada, para liquidar la
base gravable de la contribuciéon especial a cargo de la EMPRESA DE ENERGIA
DE CUNDINAMARCA S.A. ESP, por el afio 2011, se fundament6 en lo dispuesto en
los articulos 2 de la Resolucion Nro. SSPD 20111300017485 del 28 de junio de
2011 y 1 de la Resolucién No. SSPD20111300008735 del 12 de abril de 2011, por

32 Fl. 26 c.p.
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lo que tomo los valores registrados por la empresa en las cuentas pertenecientes al

grupo 75 —Costos de produccion, sefialadas en dichos actos.

3.3.4 Esas cuentas, tal como se ha reiterado de manera uniforme por la
jurisprudencia de esta Seccion, no son gastos asociados al servicio sometido a
regulacion, en los términos del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, por cuanto la

nocion de costos no se puede equiparar alos gastos de funcionamiento.

3.3.5 Si bien, de acuerdo con el Plan de Contabilidad para entes prestadores de
servicios publicos (pag. 535 a 537)%%, bajo la denominacion de ‘“costos de
produccioén” se agrupan las cuentas representativas de las erogaciones asociadas
directamente con la prestaciéon de servicios de los cuales el ente prestador de
servicios publicos domiciliarios obtiene sus ingresos en desarrollo de su objeto
social, no es menos cierto que las mismas corresponden “a la desagregacion que
presentan las siguientes cuentas de gastos: 5101 — Sueldos y salarios, 5102 —
Contribuciones imputadas, 5103 — Contribuciones efectivas, 5104 — Aportes sobre la
némina, 5111 — Generales, 5120 — Impuestos, contribuciones y tasas, 5330 —
Depreciacion de propiedades, planta y equipo, 5331 — Depreciacién de bienes
adquiridos en ‘“leasing” y 5340 — Amortizacion de propiedades, planta y equipos. Lo
anterior, debe entenderse respecto de aquéllos conceptos que se constituyan en

costo de produccion de acuerdo con el servicio que preste el respectivo ente”.

Por tal razén, son estas Ultimas y no las pertenecientes al Grupo 75, las que estan

llamadas, en principio, a conformar la base gravable de la contribucion especial.

3.3.6 Se dice que en principio, porque de cada una de las cuentas de la Clase 5 —
Gastos, se debera hacer el andlisis respectivo para efectos de determinar si
corresponden a gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a

regulacion.

33 Consultado en: http://www.sui.gov.co/suibase/normatividad/anexol_plan_contabilidad.pdf
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3.3.7 En ese orden de ideas, de conformidad con las premisas sentadas en los
apartes anteriores, se concluye que los actos administrativos demandados son
nulos parcialmente porque la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
al liquidar la contribucion especial a cargo de la EMPRESA DE ENERGIA DE
CUNDINAMARCA S.A. ESP, por el afio gravable 2011, se excedio en su facultad

impositiva.

3.3.8 Asi las cosas, le asiste la razén al Tribunal en cuanto declar6 la nulidad
parcial de los actos administrativos demandados para excluir de la liquidacion oficial
practicada por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por la
contribuciéon especial del afio 2011, las cuentas pertenecientes al Grupo 75, tal
como se desprende de la desagregacion que se hizo en la demanda, que es la
Gnica con la que se cuenta en el expediente®**, que no fue cuestionada o
controvertida por la parte demandada; por lo tanto, se tendrdn como ciertos los

datos aportados por la actora.

Se hace la anterior aclaracion, porque también se concuerda con la orden de
devolucién de la suma de $356.326.734 indexada a la fecha de su desembolso, en
la medida en que se verificO este pago en exceso por concepto de contribucion

especial por el afio 2011.

3.3.9 En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada, pero, debido a que
se evidenciaron unos errores de transcripcion en los numerales 1 y 2 de la parte
resolutiva de la providencia, en cuanto al nimero de la liquidacion oficial y la

identificacion del contribuyente, se corregird en lo pertinente.

3.3.10 Finalmente, se procedera a adicionar la sentencia apelada en el sentido
de inaplicar, por ilegales, los articulos 2 de la Resolucion Nro. SSPD
20111300017485 del 28 de junio de 2011 y 1 de la Resolucibn Nro. SSPD

34 En la liquidacion de la contribucion especial practicada por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios y en los actos administrativos que la confirmaron, la Administracién no discriminé las
cuentas que tomd en consideracion para determinar la base gravable de la contribucién en discusion.
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20111300008735 del 12 de abril de 2011, ya que la Resolucion SSPD
20111300008735 de 2011, a la que remite la Resolucion Nro. SSPD
20111300017485 de 2011, incluyo, para efectos de calcular la base gravable de la
contribuciéon especial, cuentas pertenecientes al grupo 75 —costos de produccion,
del Plan de Contabilidad para entes prestadores de servicios publicos, tratdndolos
como gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del servicio regulado,
contrariando lo dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, en concordancia
con el precedente de esta Seccion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en hombre de la Republica y

por autoridad de la ley,
FALLA

Primero: Confirmase la sentencia proferida el 19 de junio de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en cuanto declaré la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados y ordend la devolucion de la suma pagada en exceso
por concepto de la contribucién especial, vigencia 2011, y se corrige el nimero de
la Liquidacion Oficial Contribucion Especial, pues corresponde a la
20115340000216 del 7 de julio de 2011 y que el restablecimiento del derecho recae
sobre la EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA S.A. ESP.

Segundo: Se adiciona la sentencia del 19 de junio de 2013 y, en consecuencia, se
declara la excepcién de ilegalidad de los articulos 2 de la Resolucion Nro. SSPD
20111300017485 del 28 de junio de 2011 y 1 de la Resolucibn Nro. SSPD
20111300008735 del 12 de abril de 2011, expedidos por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, por las razones expuestas en la parte motiva de la

presente providencia.
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Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



