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CODENSA S.A. E.S.P.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Contribucién Especial de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios afio 2012 - Actos particulares

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandada
contra la sentencia de 8 de abril de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Cuarta, Subseccién A, que
declaré la nulidad de los actos demandados!, como se encuentra a

continuacion:

“PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucién No
20125340000926 del 6 de junio de 2012, proferida por la Directora
Financiera de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
mediante la cual liquidé la Contribucién Especial para el afio 2012 a
cargo de CODENSA S.A. E.S.P., v de las Resoluciones Nos. SSPD
20125300026505 del 22 de agosto de 2012 proferida por la Directora
Financiera de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y
S5PD 20125000032845 del 19 de octubre de 2012, proferida por el
Secretario General de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, que confirmaron la primera via reposicién y apelacion,
respectivamente.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, DECLARESE que CODENSA S.A. E.S.P.
sélo estd obligada a pagar la suma de $ 385.487.040,791, por
concepto de la contribucion especial de que trata el articulo 85 de la
Ley 142 de 1994, correspondiente al afio 2012, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este fallo.

! Folios 165 a 198 c. p.
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TERCERO: No se condena en costas ni agencias en derecho.

CUARTO: En firme, archivese el expediente, previa devolucidon de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del excedente de
fos gastos del proceso. Déjense las constancias del caso”. (Destacado
propio del texto original).

ANTECEDENTES

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en adelante
-SSPD o Superintendencia-, mediante Resolucién 201213000165152 de 30
de mayo de 2012, fijé la tarifa de la contribucidon especial para el afio
2012.

Por medio de la Liquidacion Oficial No. 20125340000926° de 6 de junio de
2012, la SSPD determiné a CODENSA S.A. E.S.P. el monto a pagar de
$2.956.882.000 por concepto de la contribucion especial del afio 2012.

Previo a la interposicidn del recurso de reposicién y en subsidio apelacion®
contra la Liquidacidén Oficial No. 20125340000926 de 6 de junio de 2012,
la SSPD resolvio el recurso de reposicion mediante la Resolucién No.
20125300026505° de 22 agosto de 2012 y el recurso de apelaciéon por
medio de la Resolucién No. 20125000032845% de 19 de octubre de 2012;
en virtud de las cuales confirmé en todas sus partes la precitada
Liquidacién Oficial.

DEMANDA

CODENSA S.A. E.S.P., en ejercicio del medio de control previsto en el
articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de Contencioso
Administrativo, formulo las siguientes pretensiones:

"PRIMERA

Que son nulos los siguientes actos administrativos, por haber sido
expedidos con violacién a las normas nacionales a las que hubieren
tenido que sujetarse:

1. Liquidacion Oficial No. 20125340000926 del 6 de junio de 2012, por
medio de la cual la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
liquidé la Contribucién Especial a favor de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios a cargo de CODENSA S.A., (sic) E.S.P.
por el afio 2012.

2 Folios 88 a 94 c. p.
} Folio 41 c. p.

* Folios 43 a 54 c. p.
3 Folios 55 a 67 ¢ .p.
% Folios 69 a 86 c. p.
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2. Resolucion No. 20125300026505 del 22 de agosto de 2012,
expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
por medio de la cual se resolvié ef recurso de reposicién presentado
contra la Liquidacion oficial No. 20125340000926 del 6 de junio de
2012.

3. Resolucion No. 20125000032845 del 19 de octubre de 2012, por
medio de la cual la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
resolvicé el recurso de apelacién presentado contra la Liquidacién oficial
No. 20125340000926 del 6 de junio de 2012.

SEGUNDA

Que como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que la sociedad CODENSA S.A,
(sic) E.S.P. slo estd obligada a pagar, a titulo de Contribucién Especial
a favor de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios por el
afo 2012, la suma de TRESCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL CUARENTA Y UN PESOS
($ 385.487.041), de conformidad con la estimacién de la obligacién
realizada con ocasion de los recursos presentados en via gubernativa
(...)". (Destacado propio del texto original)

La demandante invocd como normas violadas, las siguientes:

- Articulos 35 y 36 del Codigo Contencioso Administrativo.
- Articulos 29 y 338 de la Constitucién Politica.
- Articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:
La Liquidacion Oficial es nula por carecer de debida motivacion

El inciso primero del articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo
(vigente para el momento de la liquidacion oficial) consagra el deber de las
autoridades de motivar sus decisiones. Sin embargo, la liquidacién oficial
carece de motivacion, en tanto no manifiesta el método o razén que lleva
a la Administracién a estimar la base gravable de la contribucién.

La SSPD olvidé gue no basta con mencionar el hecho de haber examinado
los estados financieros de la entidad, o el monto de la base gravable, o la
tarifa de la contribucién; sino que debidé demostrar la razoén por la cual
hacen parte de la base gravable de la contribucién especial. Ademas, no es
suficiente haber motivado los actos que resueiven los recursos contra la
liquidacién, toda vez que la actuacidon posterior no sanea las
irregularidades procesales y la agresiéon al debido proceso que se
materializa en la liquidacidn oficial.
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Los actos administrativos demandados son nulos por violaciéon del
principio de legalidad, y por ampliar indebidamente la base
gravable del tributo contemplado en el articulo 85 de la Ley 142 de
1994

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994 establece el pago de una contribucion
liquidada por la SSPD, la cual estd atada a dos tipos de limites
cuantitativos: i) las sumas cobradas a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios no puede exceder el 1% de “/os gastos de funcionamiento
asociados al servicio sometido a regulacion”, y ii) la liquidacién de la
contribucién debe tener en cuenta los costos de funcionamiento de la
SSPD.

La Resolucion administrativa que fija la tarifa solo tiene validez sobre este
punto en particular y no sobre la base gravable, de manera que los
montos declarados por el contribuyente como gastos de funcionamiento
asociados al servicio, no podian ser ampliados con otros gastos o costos u
otros rubros.

Teniendo en cuenta que la Ley se limita a determinar que la base gravable
de esta Contribucion Especial estd compuesta Unicamente por /os gastos
asociados a la prestacion del servicio, mal podria decirse que una
erogacién que tiene la connotaciéon de un “costo” puede integrar la base
gravable de la Contribucién, por cuanto, un gasto no puede ser
considerado como un costo y un costo no puede ser considerado como un
gasto, desde el punto de vista tributario y contable.

En consecuencia, las partidas consideradas por la SSPD para calcular la
base gravable, entre las que se encuentran las del grupo 75 denominado
costos de produccién (servicios personales, generales, O6rdenes de
contratos de mantenimiento y reparaciones, honorarios, servicios publicos,
materiales y costos de operacion, seguros, ordenes y contratos por otros
servicios) no pueden incluirse dentro de la base gravable, por cuanto todas
estas partidas se consideran como un costo y no como un gasto.

En este sentido, dentro de los gastos asociados al servicio sometido a
regulacién, se encuentran los correspondientes a generacién de energia
eléctrica, que es el objeto principal de CODENSA S.A. E.S.P., pero no
deben incluirse los costos realizados por la empresa, como por ejemplo,
los materiales o costos de operacién, dérdenes y contratos por otros
servicios; toda vez que no hay vinculacién efectiva entre estas erogaciones
y el servicio sometido a regulacién prestado por CODENSA S.A. E.S.P.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La SSPD se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes
términos’:

Debida motivacion de la liquidacion oficial

No es cierto que la SSPD haya incurrido en indebida motivacién de Ia
liquidacion oficial demandada, toda vez que la SSPD no se limité a verificar
las normas referentes a su competencia, sino que de forma clara y concisa
Introdujo dentro de su motivaciSn la Resolucién No. SSPD
20121300016515 de 30 de mayo de 2012, por la cual se fijé la tarifa de
contribucion especial para el afio 2012, ampliamente conocida por los
prestadores del sector energético.

De igual forma, tampoco se vulnera el derecho al debido proceso de Ia
actora, pues de estar indebidamente motivada Ia liquidacién oficial
demandada, la actora no se hubiera podido referir a que se incluyeron, por
ejemplo, partidas correspondientes a la Clase 75 del Plan de Contabilidad
para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios {Costos de
Produccién).

Debida interpretacién del articulo 85 de la Ley 142 de 1994

La SSPD, al fijar el monto de ia Contribucién Especiai del afio 2012 a cargo
de la empresa demandante, interpreté el articulo 85 de |a Ley 142 de 1994
armonicamente con la parte considerativa de la sentencia de la Seccidn
Cuarta del Consejo de Estado de 23 de septiembre de 2010 con radicado
200700049, conforme a la cual, ... no puede tenerse en cuenta para la
base gravable la totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de Ia
Clase 5 - Gastos o del Grupo 75 Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios”; de donde se infiere, que
en la Clase 5, gastos, vy el Grupo 75, plan de contabilidad, hay rubros que
si corresponden a los gastos de funcionamiento.

Adicionalmente, dicha sentencia no tiene la connotacién de un fallo de
unificacién jurisprudencial, en el sentido juridico que lo establecen los
articulos 270 y 271 de la Ley 1437 de 2011, dado que esta ley no estaba
vigente para la fecha en que se profirieron lo actos demandados.

Finalmente, el articulo 338 de la Constitucidn Politica faculta al legislador,
para permitir que las autoridades, como lo es el caso de la SSPD, fijen las
tasas y contribuciones para la recuperacién de los costos de servicios que
prestan, como en efecto lo hizo el legislador con el articulo 85 de Ia Ley
142 de 1994. Interpretar aisladamente el paragrafo del articulo 85 idem
para excluir de la contribucién las cuentas del Grupo 75, costos de

7 Folios 118 a 125 c. p.
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produccidn, significa acabar con Ia Gnica fuente de financiaciéon que tiene
una entidad como lo es la SSPD.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccién A, acogié las pretensiones de la demanda. Las razones de la
decision se resumen asi8:

La Administracion, al proferir un acto administrativo, se encuentra en la
obligacion de desarrollar las razones facticas y juridicas que permitan
sustentar la decision que se adopta en su pronunciamiento.

En el caso particular, la Resoluciéon que liquidé la Contribucion Especial del
afio 2012, cita el fundamento nermativo base de liquidacion y especifica la
base gravable de la misma, para finalmente, indicar el total de la
liquidacion, la tarifa y el valor de la contribucion a cancelar por parte de la
demandante.

Por tanto, contrario a lo manifestado por la actora, el acto liquidatorio
discrimina los gastos que conforman la base gravable de la Contribucion
Especial del afio 2012 y, en consecuencia, fue expedido con suficiente
fundamento juridico y factico, lo que conlleva que este cargo no prospere.

Conforme al contenido de la liquidacion oficial demandada, la SSPD incluyd
en la base gravable de la Contribucion Especial, ademas de la Cuenta Clase
5 - Gastos, los componentes de la Cuenta Grupo 75 - Costos tales como,
servicios personales, generales, servicios publicos, ordenes de contrato de
mantenimiento, entre otros, que conforme a [o indicado por el Consejo de
Estado en sentencia con radicado interno 19155 del 26 de febrero de 2014,
si bien constituyen salida de recursos relacionados con la prestacion del
servicio vigilado, al no haber sido previstos como gastos de funcionamiento
por el legislador en la Ley 142 de 1994, no podian integrar la base gravable
de la Contribucion Especial.

Se debe precisar que el Consejo de Estado en la sentencia de 23 de
septiembre de 2010 determin6 que a pesar de la realidad de las
erogaciones de la Cuenta Grupo 75- Costos, la Ley 142 de 1994 solo se
refiere a gastos de funcionamiento, en consecuencia, no le correspondia al
ente de control hacer analogias con las cuentas del PUC para asimilar los
costos a gastos de funcionamiento, por cuanto con ello lo que hizo fue
ampliar la base gravable ya decantada y limitada por la Alta Corporacién.

En este sentido, el Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos
demandados vy, a titulo de restabiecimiento del derecho, determiné gue
CODENSA S.A. E.S.P esta obligada a pagar la suma de $ 385.487.040,79,

8 Folios 165 a 198 c. p.
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por concepto de la Contribucion Especial del afio 2012. Para el efecto,
excluy6 de la base gravable de la contribucién, la Cuenta Grupo 75- Costos
de produccién servicios personales (7505), generales (7510), 6rdenes vy
contratos de mantenimiento (7540), honorarios (7542), servicios pUblicos
(7545}, materiales y costos de operacién (7550), seguros (7560) y érdenes
y contratos por otros servicios (7570).

Finalmente, no condend en costas a la parte vencida, por cuanto la
controversia se cifie a un tema de cardcter tributario que implica el debate
de un interés publico.

RECURSO DE APELACION
La demandada apeld con fundamento en los siguientes argumentos:®

Solicita sea declarada la excepcién de inconstitucionalidad establecida en
el articulo 4 de la Constitucién Politica, para inaplicar el articulo 85.2 de la
Ley 142 de 1994, pues al no poderse incluir la Cuenta Grupo 75- dentro
de la base gravable de la Contribucién Especial, se contradicen los
articulos 338 y 370 de la Constitucion Politica.

Cuando el legislador dispuso, en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994,
como base gravable de la contribucidn, los gastos de funcionamiento, y no
cualquier tipo de gastos, sino los asociados al servicio sometido a
regulacién, vulnerd el articulo 338 de la Constitucién Politica, porque la
limité a unos rubros que son insuficientes para recuperar los costos en que
incurre la autoridad por la prestacién de los servicios de vigilancia vy
control; lo que de igual forma vulnerd el articulo 370 de la Constitucién
Politica, por falta de financiacién para ejercer las actividades de
inspeccion, vigilancia y control delegadas por el Presidente de la Republica
a la SSPD.

La vulneracién expuesta, se presenta, por el criterio interpretativo que el
Consejo de Estado le viene dando a los gastos de funcionamiento,
asociados al servicio sometido a regulacién, por cuanto excluye de la base
gravable las cuentas descritas en el Grupo 75 - costos de produccién. Lo
anterior se presenta, pues de obviarse la aludida interpretacién, se tiene
que concluir forzosamente, que las Cuentas del Grupo 75 hacen parte de
la base gravable de la Contribucién Especial.

De igual forma, manifestd que no obra la mds minima evidencia que
acredite que la SSPD se haya extralimitado en su funcién y en las
limitantes previstas en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, es decir, que
haya liquidado la Contribucién Especial por encima de la recuperacién real
de los costos de vigilancia y control. Pero si asi hubiere acontecido, la
SSPD lo hubiera tenido que restituir conforme el articulo 85.3 idem.

% Folios 207 a 215 ¢. p.
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Adicionalmente sefiald, que si el Tribunal no condend en costas inspirado
en la prevalencia del interés general sobre el particular, no se entiende
como es que en el caso de la Contribucién Especial se da una
interpretacion restringida en beneficio del interés privado, esto es, dar
prevalencia a la prestacion de un servicio publico domiciliario, contra el
interés general que supone el control, vigilancia e inspeccién que ejerce la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

En virtud de la excepcion de inconstitucionalidad invocada, solicitd que se
revoque la sentencia de primera instancia y, en su lugar que se
mantengan inmodificables los actos demandados.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandada reiteré lo dicho en el recurso de apelacién?®.

Sefiald que no existe norma legal que exonere al prestador del servicio de
la obligacién de pago de la Contribucién Especial, creada por el legislador
mediante el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, como para que la
jurisdiccién, so pretexto de una interpretacion gramatical, provoque una
exencién en ese sentido.

£} Ministerio Publico conceptud lo siguiente:

El argumento esgrimido por la entidad demandada referente a la
excepcion de inconstitucionalidad, no puede ser tenido en cuenta en esta
instancia, debido a que trasgrede el principio de lealtad procesal, pues la
contraparte no podria desvirtuar este nuevo argumento que nunca fue
planteado por la demandada en primera instancia.

Sin embargo, es indispensable resaltar que el articulo 338 de Ia
Constitucién Politica le otorg6 la posibilidad a la autoridades de fijar tarifas
dentro de ciertos limites, pero lo que no le es permitido a esta, es fijar y
modificar la base gravable a su arbitrio, como lo hizo la demandada, Yy
como contindia haciéndolo a pesar de los multiples pronunciamientos del
Consejo de Estado.

Finalmente, sefiald que las normas en Colombia gozan de presuncion de
legalidad y para el caso concreto el articulo 85 de la Ley 142 de 1994 no
ha sido declarado inexequible.

10 Folios 229 a 239 ¢. p.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion previa

La Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto el 24 de noviembre de 2017 se
declaré impedida para conocer de presente proceso de conformidad con lo
establecido en el numeral 2 del C.G.P., por cuanto en primera instancia, en
su entonces condicion de Magistrada del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, suscribié la sentencia que ahora es objeto del recurso de
apelacion,

El numeral segundo de! articulo 141 del CGP!! establece como causal de
recusacion el hecho de que el juez haya conocido del proceso ¢ realizado
cualquier actuacion en instancia anterior!2.

La Sala observa que la causal de recusacién se circunscribe al hecho de
que el juez, o en este caso el magistrado, haya realizado cualquier clase
de actuacién dentro del mismo proceso en una instancia anterior.

En el presente asunto, la Sala considera que se dan los presupuestos de
impedimento establecidos en el numeral segundo del articulo 141 del CGP,
por cuanto, una vez revisado el expediente, la Sala observa que la Dra.
Carvajal Basto suscribié la sentencia que ahora es objeto de apelacion.

Problema juridico

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, la Sala determina lo siguiente:

- Si procede la excepcién de inconstitucionalidad propuesta por la
SSPD contra el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, por cuanto
prevé como base gravable de la Contribucidn Especial, los gastos de
funcionamiento, y no cualquier tipo de gastos, sino los asociados al
servicio sometido a regulacién, lo que a juicio de la entidad
demandada vulnera los articulos 370 y 338 de la Constitucién
Politica, porque limitd la base gravable a unos rubros que son
insuficientes para recuperar los costos en que incurre la autoridad
para la prestacion de los servicios de vigilancia y control y genera
una falta de financiacion para ejercer las actividades de inspeccién,
vigilancia y control que realiza la SSPD.

1 CGP, aplicable en materia de impedimentos y recusaciones por remision expresa del
articulo 130 del CPACA.

12 CGP. “Articulo 141. Causales de recusacién. Son causales de recusacién las siquientes:
{.)

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacién en instancia anterior, ef
Juez, su coényuge, compafiero permanente o algunos de sus parientes indicados en el
numeral precedente.”
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- Si las sumas pertenecientes a las cuentas del Grupo 75 - costos de
produccién de servicios personales (7505), generales (7510),
ordenes y contratos de mantenimiento (7540), honorarios (7542),
servicios publicos (7545), materiales y costos de operacién (7550),
seguros (7560) y ordenes y contratos por otros servicios (7570)
hacen parte de la base gravable de la contribucion especial del afo
2012, a cargo de la actora.

Excepcion de inconstitucionalidad del articulo 85.2 de la Ley 142 de
1994. Reiteraciént3

Sea lo primero precisar que, en estricto rigor, la autoridad administrativa no
puede justificar la legalidad de un acto alegando que la ley que le sirve de
sustento es contraria a la Constitucion Politica, pues, en realidad, es
contradictorio. Lo pertinente seria que quien invoque la excepcién de
inconstitucionalidad de una norma sea el demandante, no el demandado, la
autoridad administrativa, por cuanto es la primera que debe acatar el
ordenamiento juridico (articulo 6 de la Constitucion Politica).

Lla Sala entiende que lo que la Superintendencia denomina como
excepcion de inconstitucionalidad es, en realidad, la interpretacion que,
a su juicio, debe darse a la norma que supuestamente solicita inaplicar.

Pues bien, la expresidon "de los gastos de funcionamiento asociados al
servicio sometido a regulacion”, hace parte del inciso segundo del articulo
85.2 de la Ley 142 de 1994, que dispone lo siguiente:

“La tarifa maxima de cada contribucién no podré ser superior al uno
por ciento (1%) del valor de los gastos de funcionamiento, asociados al
servicio sometido a regulacion, de la entidad contribuyente en el afio
anterior a aquel en el que se haga el cobro, de acuerdo con los estados
financieros puestos a disposicion de la Superintendencia y de las
Comisiones, cada una de las cuales e independientemente y con base
en su estudio fijaran la tarifa correspondiente”. (Subraya la Sala)

Por su parte, los articulos 338 y 370 de la Constitucién establecen, en su
orden, lo siguiente:

“"ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales
podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos
activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los
impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las
autoridades fijen fa tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los

13 CONSEIO DE ESTADO, Seccidén Cuarta, Sentencia del 11 de mayo de 2017, nUmero
interno 20179, Consejero Ponente Dr. Milton Chaves Garcia.

10
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JUSTICIA - GUIA - CONTROL
Demandante: Codensa S.A. E.S.P,

contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que
les presten o participacién en los beneficios que les proporcionen,; pero
el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma
de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o fos
acuerdos”.

“"ARTICULO 370. Corresponde al Presidente de la Republica sefialar,
con sufecion a la ley, las politicas generales de administracién y control
de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la
inspeccidn y vigilancia de las entidades que los presten”.

En lo que interesa a este asunto, el articulo 338 de ia Constitucién Politica
prevé gue si bien la creacién de las tasas y contribuciones compete a las
leyes, ordenanzas y acuerdos, estas normas pueden permitir que las
tarifas de dichos tributos sean fijadas por las autoridades administrativas.
Y que dichas tarifas deben cobrarse a los contribuyentes para recuperar
los costos de los servicios que tales autoridades presten, si es una tasa, o
como participacion en los beneficios que les proporcionan, si se trata de
una contribucién.

En virtud de la facultad impositiva otorgada por la Constitucién Politica, el
Congreso de la Republica expidié la Ley 142 de 1994 “Por la cual se
establece el regimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan
otras disposiciones”. El articulo 85 de la citada ley, cred el tributo
denominado contribucién especial con el fin de “recuperar los costos del
servicio de regulacion que preste cada comision, y los de control y
vigilancia que preste el Superintendente” (Se resalta). El sujeto activo
de la contribucién especial es la SSPD y son sujetos pasivos, las entidades
sometidas a control y vigilancia, es decir, las prestadoras de servicios
publicos domiciliarios.

Dentro del poder tributario y la libertad de configuracién normativa, el
Congreso de la Republica dispuso en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994
que la contribucién especial a cargo de las entidades sometidas a
inspeccion, vigilancia y control de la SSPD debe liquidarse vy pagarse
teniendo en cuenta lo siguiente:

1. Para definir los costos de los servicios que presta la SSPD deben tenerse
en cuenta todos los gastos de funcionamiento de esta, al igual que la
depreciacion, amortizacién u obsolescencia de sus activos en el periodo
anual respectivo (articulo 85.1 de la Ley 142 de 1994).

2. La SSPD debe presupuestar sus gastos anuales y dentro del limite
legal debe cobrar la tarifa que arroje el valor necesario para cubrir el
presupuesto anual (articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994).

La tarifa maxima de la contribucidén especial es el 1% “del valor de los
gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a

11
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INOE e L Do AN Radicado: 25000-23-37-000-2013-00251-01 [21938]

Demandante:; Codensa S.A, E.G.P.

regulacién de la entidad contribuyente en el afio anterior a aquel en el
que se haga el cobro, de acuerdo con los estados financieros puestos a
disposicién de la Superintendencia” (articulo 85.2 inciso segundo de la Ley
142 de 1994).

Asi, la tarifa del tributo denominado contribucidn especial es maximo del
1% vy la base gravable es el valor de los gastos de funcionamiento
asociados al servicio sometido a regulacion de la entidad
contribuyente.

El hecho de que la base gravable del tributo sea el valor de los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacidn, es
concordante con el fin mismo de la contribucion especial, que es recuperar
los costos de los servicios de control y vigilancia y guarda armonia también
con el articulo 338 de la Constitucion Politica, que prevé que la tarifa es
para la recuperacién de costos de los servicios que presta la autoridad
administrativa.

Fue voluntad del legislador, titular del poder tributario, que la base
gravable de la contribucién especial fuera el valor de los gastos de
funcionamiento, mas concretamente, los asociados al servicio sometido a
vigilancia y control de la demandada. No fue su voluntad que la base
gravable incluyera el valor de los costos de produccién. Si asi hubiera sido,
lo habria plasmado en la norma, sin reparo alguno, pues, se insiste, tiene
la potestad para hacerio.

Ademéas, como la tarifa de la contribucidn especial es para recuperar los
costos en que incurra la SSPD por los servicios de control y vigilancia que
presta a las vigiladas, fue voluntad del legislador que la base gravable solo
incluyera los gastos de funcionamiento asociados al servicio que presta la
entidad vigilada y que se encuentra sometido a inspeccidn, vigilancia y
control del Estado o, como dice el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, “de/
servicio sometido a regulacion”.

Igualmente, en cuanto al argumento de que la ley limité la base de
liquidacién de la contribucidon especial a rubros que son insuficientes para
recuperar los costos en que incurre la Superintendencia por la prestacion
de los servicios de inspeccidén, vigilancia y control, se advierte que el
andlisis de dicho argumento es propio del debate legislativo exclusivo del
Congreso, como titular de la potestad tributaria, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 338 de la Constitucién Politica.

De acuerdo con lo anterior, no procede la interpretacién que dio la
demandada a la expresidn “de los gastos de funcionamiento asociados al
servicio sometido a regulacion”, del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.
Por lo tanto, la Sala declara no probada lo que la demandada denominé
como excepcidon de inconstitucionalidad.
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JUSTICIA - GUIA - CONTROL
Demeandante: Codensa S.A, E.S.P,

Base gravable de la contribucion especial a favor de la SSPD

La demandada, mediante la Resolucidon SSPD-20121300016515 de 30 de
mayo de 2012, fijo la tarifa de la contribucidn especial, de que trata el
articulo 85 de la Ley 142 de 1994, para el afio 2012, “en ef 0.7762% de
jos gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del servicio de la
Entidad contribuyente, de acuerdo con los estados financieros puestos a
disposicion de la SSPD a través del Sistema Unico de Informacion -SUI-, a
31 de diciembre de 2011".

En el articulo 2 de la mencionada Resolucién dispuso que las erogaciones
que constituyen los gastos de funcionamiento asociados a la prestacién
del servicio sometido a la inspeccioén, control y vigilancia de la SSPD, que
integran la base de liquidacién para la contribucidn especial de la vigencia
2012, incluyen las siguientes cuentas:

51 Gastos de administracidon (menos la 5120)
7505 Servicios personales

7510 Generales

322308 Arrendamientos

753508 Licencia de operacidon del servicio

753513 Comité de estratificacidon

7540 Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones
7542 Honorarios

7545  Servicios publicos

7550 Materiales y otros costos de operacién
7560  Seguros

7570 Ordenes y contratos por otros servicios

En sentencia de 11 de mayo de 2017, la Sala anulé parcialmente el
articulo 2° de la Resolucién No. SSPD SSPD-20121300016515 de 30 de
mayo de 2012, “en cuanto incluyd dentro de la base de liquidacion de la
contribucion especial de la vigencia 2012, las cuentas 7505, 7510,
753508, 753513, 7540, 7542, 7545, 7550, 7560 y 7570, todas
pertenecientes al “grupo 75 - costos de produccion” y NIEGASE la nulidad
de fa inclusion del grupo 51- “gastos de administracion (menos la cuenta
5120)” en la base de fiquidacion de la contribucién especial por la misma
vigencia fiscal™4.

Para el efecto, reiter6 el criterio expuesto por la Sala respecto a la
inclusién de la cuenta 75 en la base gravable de la contribucién especial a
favor de la SSPD. Al respecto, considerd lo siguientel>:;

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 11 de mayo de
2017 con radicado No 11001-03-27-000-2013-00021-00(20179). C.P. Milton Chaves
Garcia.

15exp. 2013-00021-00 [20179], C.P. Milton Chaves Garcia. También reiteré las sentencias
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Radicado: 25000-23-37-000-2013-00251-01 [21938]

Damandante: Codensa S.A, E.S.P.

"Las cuentas del grupo 75- costos de producciéon no hacen
parte de la base gravable de la contribucion especial

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

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

En idéntico sentido, la Sala ha inaplicado actos generales de Ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en cuanto
han incluido las cuentas del grupo 75- costos de produccion
dentro de la base gravable de la contribucion especial.

(...)

"Es de anotar que sobre los costos de produccion, la Sala precisé
fo siquientels:

‘Segun ef numeral 4.2.8.4.3 del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, los Costos
‘representan  erogaciones 'y cargos asociados, clara vy
directamente con la prestacion de los servicios publicos
dorniciliarios, de los cuales un ente econdémico obtuvo sus
ingresos’ y en cuanto a fos costos de produccion dice que
‘comprenden las erogaciones y cargos asociados clara vy
directamente con la produccién, la prestacién de servicios de fos
cuales el ente prestador de servicios publicos domiciliarios
obtiene sus ingresos, en desarroflo de su funcién u objeto social’,

De lo anterior se tiene que si bien los costos de produccién
comprenden las erogaciones asociadas clara y directamente con
la produccién o la prestacidon 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 Cédigo Civil, ia nocién de costos no
se puede equiparar a la de gastos de funcionamiento por no

de los expedientes Nos. 20874 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; 21714 Jorge
Octavio Ramirez; 21246 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y 21724 C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.

16 Thidem
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haberlo previsto asi la Ley 142 de 1994, ya que de haber sido
esa la intencion del legistador asi lo hubiera contemplado
legalmente, teniendo en cuenta el fundamento contable qgue
tiene la base gravable comentada’,

Por tanto, los costos de produccién equivalen a aquellas
erogaciones asociadas directamente con la produccién de los
bienes o prestacién de los servicios, mediante las cuales las
empresas de servicios publicos domiciliarios obtienen sus
ingresos en desarrolfo de su actividad. Por su parte, los gastos
de funcionamiento corresponden a las erogaciones que, a
diferencia de los costos, se utilizan de manera directa o
indirecta, y que son necesarias para cumplir las funciones
propias de la actividad de dichas empresas”. (Destacado propio
del texto original).

Con base en el criterio anteriormente expuesto, en la sentencia de 11 de
mayo de 2017, Expediente No. 20179, la Sala concluyd que la inclusién de
los costos de produccién, esto es, de las cuentas del Grupo 75 del Plan de
Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios, dentro de los gastos de
funcionamiento asociados a la prestacién del servicio regulado que hizo la
Resolucion SSPD-20121300016515 de 30 de mayo de 2012 es contraria al
articulo 85 [85.2] de la Ley 142 de 1994, dado que amplia la base
gravable del tributo con erogaciones que no hacen parte de los gastos de
funcionamiento de las entidades vigiladas.

Asi, por violar el principio de legalidad del tributo, anulé las cuentas del
grupo 75 demandadas en ese proceso, a saber; “las cuentas 7505, 7510,
753508, 753513, 7540, 7542, 7545, 7550, 7560 y 7570, todas
pertenecientes al ‘grupo 75 - costos de produccién’,

Como consecuencia de la nulidad parcial en mencion, seran excluidas de
la base gravable de la contribucidn determinada a la actora por la
demandada las citadas cuentas del grupo 75 costos de produccion.

De esta manera, la Sala procederd a excluir de la base gravable de la
contribucion especial determinada a la actora por el afio gravable 2012 las
referidas cuentas, para esto, se observa que en el asunto objeto de
andlisis, la SSPD profiri6 la Liquidacién Oficial No. 20125340000926 de 6
de junio de 2012, por medio de la cual determind a CODENSA S.A. E.S.P.
la contribucion especial, correspondiente al afio 2012, asi:1?

Cuenta Concepto Liquidacion SSPD
51 (+) Gastos de administracidon $ 65.054.770.177
5120 | (-) Impuestos, tasas y contribuciones $ 15.391.404.963
7505 | (+) Servicios Personales $ 99.695.206.980
7510 | (+) Generales $ 17.484.852.977
7540 | (+)Ordenes y contratos de $ 66.247.769.191
17 Folio 49 c. p.
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o L Radicado: 25000-23-37-000-2013-00251-01 [21938]

Demandante: Codensa S.A, E.5.P.

Cuenta Concepto Liquidacién SSPD

mantenimiento y reparaciones

7542 | (+) Honorarios $ 25.122.376

7545 | (+) Servicios publicos $ 1.739.892.918,00

7550 |(+) Materiales y otros costos de $ 16.796.563.140,00
operacién

7560 | (+) Segquros $ 3.404.780.956

7570 | (+) Ordenes y contratos por otros $ 125.885,758.069
servicios

753508 | Licencia de operacién del servicio

753513 | Comité de estratificacién

Total base $ 380.943.311.821
Total contribucion porcentaje $ 2.956.882.000
0.7762%

TOTAL A PAGAR $ 2.956.882.000

Conforme con el articulo 85 [85.2] de la Ley 142 de 1994 y como ha sido
expuesto, la base gravable de la contribucion especial corresponde al
valor de los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido
a regulacion.

De la expresion "de fos gastos de funcionamiento asociados al servicio
sometido a regulacion” prevista en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994,
se tiene que fue voluntad del legislador que solo dichos gastos, y no los
costos de produccion, hicieran parte de la base gravable de la contribucién
especial.

En idéntico sentido, la Seccién ha precisado que los costos de produccion
no hacen parte de la base gravable de la contribucién especial. Y ha
sefialado, igualmente, que tampoco hacen parte de dicha base los gastos
de funcionamiento que no estén asociados al servicio sometido a vigilancia
de la Superintendencia.l®

En consecuencia, solo hacen parte de la base gravabie de la contribucion
especial, prevista en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacién, esto es, en
palabras de la Seccién, "aquellos [gastos] que tengan una relacion directa
o indirecta, pero eso si, necesaria e inescindible con la prestacion de los
servicios sometidos a la vigilancia, control, inspeccion y regufacion” de la
entidad demandada.”

Entonces, no hacen parte de dicha base los gastos que no sean de
funcionamiento o, que siendo de funcionamiento, no estén asociados al
servicio sometido a regulacion o vigilancia de la SSPD. Tampoco hacen
parte de dicha base, los costos de produccion.

18 Sentencia de 23 de septiembre de 2010, exp 16874, C.P. Martha Teresa Bricerio de
Valencia. Reiterada en sentencias de 12 de noviembre de 2015, exp. 21737, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez y de 11 de mayo de 2017, exp. 20179, C.P. Milton Chaves
Garcia.
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Como se precisd, en la Liquidacién Oficial No. 2012

junio de 2012, por

materiales y costos de operacién (7550),

Radicado: 25000-23-37-000-2013-00251-01 [21938)
Remandante: Codensa S.A. F.S .6,

Grupo 75

érdenes y contratos por otros servicios (7570).

Ahora, de acuerdo con el criterio de la Secci
20179 de 11 de mayo de 2017,
produccién del Plan de Contabilid
Publicos Domiciliarios no integran
Especial, fundamentalmente porque “/a nocion de
equiparar a la de gastos de funcionamiento

Ley 142 de 1994",

costos

5340000926 de 6 de
la que determiné a CODENSA S.A. E.S.P. ia
Contribucion Especial, correspondiente al afio 2012,
dentro de la base gravable las cuentas del
produccion de servicios personales (7505),
contratos de mantenimiento (7540),
(7545),

la SSPD incluyé

- costos de

generales (7510), ordenes y
honorarios (7542), Servicios PUblicos
seguros (7560) y

on, reiterado en la sentencia
las cuentas del grupo 75-costos de
ad para Entes Prestadores de Servicios

la base gravable de la Contribucién

10 se puede

por no haberfo previsto asi la

En consecuencia, de la base gravable de la liquidacién de la contribucién

especial a cargo de la actora
Grupo 75
(7510), érdenes y contratos de mantenimiento
servicios publicos (7545),
seguros (7560) y drdenes y contratos

por el afio 2012, se excluyen las cuentas del

- Costos de produccién de servicios personales (7505), generales

cual la liquidacién es la siguiente:

(7540), honorarios (7542),
materiales y costos de operacién (7550),
por otros servicios (7570), por lo

I ‘s Liquidacién Liquidacién

Cuenta Concepto Liquidacién SSPD Contribuyente Consejo de Estado
Gastos de

51 administracién $ 65.054.770.177 $ 49.663.365.214 $ 65.054.770.177

Impuestos, tasas y B .

5120 contribuciones $ 15.391.404.963 $0 $ 15.391.404.963
Servicics

7505 Personales $ 99.695.206.980 $0 $0

7510 Generales $ 17.484.852.977 $0 $0
Ordenes y

contratos de
7540 mantenimiento y $ 66.247.769.191 $0 $0
reparaciones
7542 Honorarios $ 25.122.376 $0 $0
7545 Servicios publicos $ 1.739.892.918 $0 $0
Materiales y otros

7550 costos de $ 16.796.563.140 $0 $0
operacién

7560 Seguros $ 3.404.780.956 $0 $0
Ordenes y

7570 contratos por otros $ 125.885.758.069 $0 $0
servicios
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- Radicado: 25000-23-37-000-2013-00251-01 [21938]
JUSTICIA - GUia- CONTROL Demandante: Codensa S.A, ES.P.
e s Liquidacion Liquidacién
Cuenta Concepto Liquidacion SSPD Contribuyente Consejo de Estado
Licencia de
753508 operacion del $0 $0 $0
servicio
Comité de
753513 estratificacion $0 $0 $0
Total base $ 380.943.311.821 | $ 49.663.365.214 | $ 49.663.365.214
Total
contribucion
porcentaje $ 2.956.882.000 % 385.487.040,79
0.7762%

TOTAL A PAGAR $ 2.956.882.000

$ 385.487.040,79

De esta manera, la Sala confirma la sentencia de primera instancia que
declaré la nulidad de los actos administrativos demandados y, que declard
como restablecimiento del derecho el pago de $ 385.487.040,79 por parte
de CODENSA S.A. E.S.P., por concepto de la Contribucion Especial del ano
2012, prevista en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Condena en costas
En cuanto a la condena en costas, la Sala precisa lo siguiente:

De acuerdo con los articulos 188 del CPACA y 361 del Cédigo General del
Proceso, las sentencias que deciden los procesos de conocimiento de la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo deben resolver sobre la
condena en costas, que estan integradas por las expensas y gastos en que
incurrié la parte durante el procesc y por las agencias en derecho. Esta
regla no se aplica a los procesos en los que se ventile un interés publico.

Por su parte, el articulo 365 del Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de
2012), sefiala las reglas para la determinacidon de la condena en costas,
asi:

wArticulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
se sujetard a las siguientes reglas:

()

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
gue se causaron y en la medida de su comprobacion.

"9, Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran
por no escritas. Sin embargo podrdn renunciarse después de
decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.” (Resalta la
Sala)
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JUSTICIA - GUIA - CONTROL
Demandante: Codensa S.A, E.5.P.

Respecto a la condena en costas de que trata el Cddigo General del
Proceso, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguientel?;

“La_condena en costas no resulta de un obrar temerario 0 de mala fe, o
siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su
derrota en el proceso o recurso gue haya propuesto, segun el articulo
365%°, Al momento de liquidarias, conforme al articulo 36671, se precisa
que tanto las costas como las agencias en derecho corresponden a los
costos en Jos que la parte beneficiaria de Ia condena incurrié en el

roceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su
utilidad y de que correspondan a actuaciones gutorizadas por la
ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propdsito de
ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de
una parte, ni pueden asumirse como una sancién en sy contra”,
(Resalta la Sala)

En este caso, una vez revisado el expediente, se advierte que no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por
concepto de costas, esto es, no fueron acreditadas por la parte
demandante. Por lo tanto, no se condena en costas.

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 Ia Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR fundado el impedimento manifestado por la
Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, de acuerdo con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de inconstitucionalidad
de la expresion "de los gastos de funcionamiento asociados al servicio
sometido a regulacion” del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, que
propuso la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
TERCERO: En lo demds, CONFIRMAR la sentencia apelada.

CUARTO: No se condena en costas en esta instancia.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesién de Ia fecha

¥ Cfr. la sentencia C-157/13, M.P. Mauricic Gonzalez Cuervo, en la que se declaro
exequible el paragrafo Unico del articulo 206 de ia Ley 1564 de 2012, por medio de la
cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el
entendido de que tal sancién -por falta de demostracién de los perjuicios-, no procede
cuando la causa de la misma sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de
la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado.

0 Se transcribe el articulo 365 del CGP.

21 Se transcribe el articuio 366 del CGP.
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JUSTICIA - GUIA - CONTROL
Demandante: Codensa S A, ES.P.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

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

LTON CHAVES GARCIA

O OTON ! )
'n [ ]
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORG oc’lAV}mez RAMIREZ
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