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Demandante: Termovalle S.A.S. E.S.P,

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente: MILTON CHAVES GARCIA

Bogotd, D.C., ocho (8) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho

Radicado: 25000-23-37-000-2015-00086-01 (22820)

Demandante: TERMOVALLE SAS. ESP )

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE  SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

Temas: Contribucion especial 2014. Base gravable

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes
demandante y demandada contra la sentencia del 11 de agosto de 2016
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion
B, que accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda. En la parte
resolutiva dispuso lo siguiente:

“1. Se declara la NULIDAD PARCIAL de la Liquidacion Oficial de la
Contribucion Especial por energia eléctrica, con radicado
20145340021376 de 13 de junio de 2014, mediante la cual la
Superintendencia de Servicios Publicos liquidé la contribucion
especial a cargo de TERMOVALLE SAS ESP por el afio 2014.

~ "2. Se declara la NULIDAD PARCIAL de la Resolucion nro SSPD -

© 20145300033195 de 24 de julio de 2014, por la cual se resuelve
el recurso de reposicion presentado por la Empresa TERMOVALLE
SAS ESP contra la anterior liquidacion oficial, asi como de la
Resolucion nro SSPD-20145000040525 de 17 de septiembre de
2014, por la cual se resuelve el recurso de apelacion presentado
por la empresa TERMOVALLE SAS ESP contra la mencionada
liquidacion.

"3. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que la
contribucién a cargo de TERMOVALLE SAS ESP por concepto de
energia eléctrica es de $48.175.056.

"4. Se ORDENA a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios reintegrarle a TERMOVALLE SAS ESP la suma de
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ANTECEDENTES

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en adelante
SSPD, expidio la Resolucion SSPD-20141300018055 de 29 de mayo de
2014 "Por la cual se fija la tarifa de la contribucidon especial a la cual se
encuentran sujetos los prestadores de servicios publicos domiciliarios para
el ailo 2014”, en la que tuvo en cuenta algunos aspectos considerados en
la sentencia de 23 de septiembre de 2010, del Consejo de Estado Seccion
Cuarta, Exp. 16874, y fij6 la tarifa para liquidar la contribucion especial
para el afio 2014, en el 0.9299%, y las erogaciones que harian parte de la
base gravable de la contribucién especial de la Ley 142 de 1994, de la
siguiente manera:

“ART, 20—Base para la liquidacién de la contribucién especial.
Las erogaciones que constituyen los gastos de funcionamiento
asociados a la prestacion del servicio sometido a la inspeccidn,
control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, que integran la base de liquidacién para la
contribucion especial de la vigencia 2014, una vez aplicado el test
de validacion, se encuentran contenidas en las siguientes cuentas:

51 Gastos de administracion (menos impuestos tasas y contribuciones)
7505 Servicios personales

7510 Generales

7517 Arrendamientos

753508 Licencia de operacion del servicio

753513 Comité de estratificacion

7540 Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones
7542 Honorarios

7545 Servicios publicos

7550 Materiales y otros costos de operacion

7560 Seguros

7570 Ordenes y contratos por otros servicios”

La SSPD expidi6 la Liquidacién Oficial N° 20145340021376 del 13 de
junio de 2014, por la que determiné la contribucion especial de que trata
el articulo 85 de la Ley 142 de 1994 y la Resolucién N©20141300018055
de 29 de mayo de 2014, a cargo de TERMOVALLE SAS ESP, por el afo
2014, que liquidd de la siguiente manera!:

ENERGIA ELECTRICA LIQUIDACION SSPD

(+) | Gastos de Administracion 5.180.670.673
(-) _ Impuestos, tasas y contribuciones ] 636.262.137 |
| (+) | Servicios personales ) o 3.477.058.911 |

(+) | Generales 426.728.884
(+) | Arrendamientos — 62.026.208 |
(+) | Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones 787.298.067 |
| (+) | Honorarios _ 411.769.368

(+) | Servicios ptblicos ) 61.427.766

=) | Materiales y otros costos de operacion 1.152.585.703

(+) | Seguros 5.431.374.102

! Cfr. fl. 26 c.p.
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(+) | Ordenes y contratos por otros servicios 409.255.239 |
(+) | Licencia de operacion del servicio 0|
| (+) | Comité de estratificacién 0 |
Total base 16.763.932.784 |

Total contribucion Porcentaje 0.9299% 155.888.000 |

Valor pagado anticipo 0
"TOTAL A PAGAR 155.888.000 |

La actora pagod el valor liquidado? y, contra el acto anterior, interpuso el
recurso de reposicion y, en subsidio, el de apelacion?.

La Liquidacion oficial recurrida fue confirmada por las Resoluciones
numeros SSPD-20145300033195 de 24 de julio de 2014 del Director
Financiero? y SSPD-20145000040525 del 17 de septiembre de 2014
del Secretario General de la SSPD>.

DEMANDA

TERMOVALLE S.A. E.S.P., en ejercicio del medio de control previsto en el
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), formuld las siguientes pretensiones:

"1.1. Que se declare la nulidad total de la Liquidacion Oficial N°
20145340021376 del 13 de junio de 2014, proferida por Ila Direccion
Financiera de la SSPDS, por medio de la cual se liquidé en cabeza de
mi representada la contribucion especial prevista en el articulo 85-2
de la Ley 142 de 1997, para la vigencia 2014.

“1.2. Que se declare la nulidad total de la Resolucién N°
20145300033195 del 24 de julio de 2014, proferida por la Direccion
Financiera de la SSPD, por medio del (sic) cual se resolvio el recurso
de reposicion interpuesto contra el acto administrativo indicado en el
numeral anterior, confirmandolo.

"1.3. Que se declare la nulidad total de la Resolucion N°©
20145000040525 del 17 de septiembre de 2014, proferida por la
Secretaria General de la SSPD, por medio de la cual se resolvié el
recurso de apelacion interpuesto en subsidio del recurso de
reposicion resuelto mediante el acto administrativo indicado en el
numeral anterior, confirmandolo.

"1.4. Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el
derecho de mi representada en los siguientes términos:

“1.4.1. Seralando que la liquidacion y pago de la contribucion
especial a cargo de la Compania por la vigencia 2014, debe hacerse
exclusivamente sobre los gastos de funcionamiento asociados al
servicio sometido a regulacion, conforme lo prevé la Ley 142 de
1994, y como consecuencia de ello, para el ario 2014 el valor de la

< Fl. 78 c.p.
I Fl. 69 c.p.
“Fl. 29 c.p.
5Fl. 47 c.p.
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contribucion a cargo de mi representada no debe exceder de la
suma de $48.175.056.

"1.4.2. Ordenando la devolucién de la suma de $107.712.943 junto
con los intereses causados conforme al procedimiento previsto en
los articulos 192 y 195 de la ley 1437 de 2011, que fuera pagada en
exceso por concepto de la contribucién especial, en atencién a que
la liquidacion efectuada por la SSPD incluyd dentro de la base
gravable rubros que no corresponden a gastos de funcionamiento.

"1.4.3. Ordenando el archivo del expediente que por este particular
se haya abierto en contra de mi representada.

"1.4.4. Declarando que no son de cargo de Termovalle las costas en
que haya incurrido la SSPD con relacion a la actuaciéon
administrativa, ni las de este proceso.

Invocé como disposiciones violadas las siguientes:

» Articulo 338 de la Constitucién Politica
e Articulos 9y 237 del CPACA
e Articulo 85.2, 79.4 de la Ley 142 de 1994

El concepto de la violacidon se sintetiza asi:

Las cuentas del Grupo 75-Costos de produccion no hacen parte de la base
para liquidar la contribucién especial de que trata el articulo 85 de la Ley
142 de 1994. Su inclusién implica desconocer la teoria contable y el
principio de legalidad.

Los actos demandados reproducen normas anuladas por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al incluir en la base
gravable de la contribucion cuentas del Grupo 75, costos de produccién.
Asi, asimilé el concepto de costos al de gastos de funcionamiento
asociados al servicio sometido a regulacion.

Las cuentas 7505-Servicios personales, 7510-Generales, 7517-
Arrendamientos, 7540-Ordenes de contratos de mantenimiento y
reparaciones, 7542-Honorarios, 7545-Servicios publicos, 7550-Materiales
y otros costos de operacion, 7560-Seguros y 7570-6rdenes y contratos
por otros servicios no hacen parte de la base gravable de la contribucién
especial, por lo que, indico que sustraidas de la base oficial determinada
dichas cuentas la base es de $5.180.670.673 y aplicada la tarifa del
0.9299%, el resultado que arroja es $48.175.056, suma que corresponde
a la contribucion especial que debié pagar la demandante por el afio 2014,
por lo que el pago en exceso efectuado debe ser devuelto®.

Los actos demandados violan las normas superiores en que debian
fundarse al desconocer el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 que

® La cuenta 753508 que corresponde a “Licencia de operacion del servicio” se calculd en
cero en los actos demandados.,
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establece que las entidades sometidas al control y vigilancia de SSPD
deben pagar, por dicho concepto, la contribucidén especial sobre los gastos
de funcionamiento.

Al expedir la Resoluciéon 0141300018055 de 2014, la SSPD desconoce el
articulo 79.4 de la Ley 142 de 1994, pues modificé el sistema y método
para definir la base de liquidacion de la contribucion especial. Asi,
extralimitd las funciones otorgadas por el legislador, lo que hace
inaplicable dicha Resolucion [Excepcion de inconstitucionalidad].

La SSPD incurre en falsa motivacién, porgue incluye en la base gravable
de la contribucion especial las cuentas del Grupo 75 que la jurisprudencia
ha sostenido que no hacen parte de la base gravable de la contribucién
especial. Fundamenta la liquidacién oficial en la Resolucién
0141300018055, acto que viola la ley y la Constitucion, por no tener en
cuenta lo previsto en la Ley 142 de 1994. Aduce que con la contribucion
especial exigida se pretende recuperar los costos del servicio y esta
“demostrado que la SSPD lleva 3 afos seguidos recaudando mucho mas
del valor del gasto asociado al ingreso por la contribucion” y equipara los
conceptos de costo y gasto.

La actora pidid que se aplique el precedente judicial contenido en las
siguientes sentencias de esta Corporacion: (i) de 23 de septiembre de
2010, Exp. 2007-00049, (ii) de 13 de diciembre de 2011, Exp. 2008-
00023, (iii) de 26 de enero de 2012, Exp. 2007-00045 y (iv) de 17 de
septiembre de 2014, Ep. 2012-362 (20253), segun las cuales la base
gravable de la contribucion especial la conforman los “gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion”, sin incluir
cuentas del Grupo 75-costos de produccion del Plan de Contabilidad para
Entes Prestadores de Servicios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La SSPD solicitd que se denieguen las pretensiones de la demanda.
Propuso las excepciones de ineptitud de la demanda por indebida
acumulacion de pretensiones porque aunque solicité la nulidad total de los
actos administrativos que determinaron la contribucién especial por el afo
2014, concilid la base gravable y con ello el monto a pagar y pidié la
devolucién, pretensiones que son excluyentes.

Ademas, propuso la excepcion de legalidad de los actos demandados
porque la actuacion estad conforme con la ley, toda vez que se ajustan a la
normativa constitucional [95-9, 150-12, 338 y 370 C.P.] y legal [Ley 142
de 1994, art. 85.1 a 85.6].

Igualmente, propuso la “excepciéon de inconstitucionalidad” del articulo
85.2 de la Ley 142 de 1994, por desconocer los articulos 338, 365 y 370
de la Constitucion Politica, los que, en su orden, permite a las autoridades
fijar la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes
como recuperacion de los costos de los servicios que les presten, senala
que el Estado debe asegurar la prestaciéon eficiente de los servicios
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publicos y, consagra que el Presidente de la Republica ejerce, por medio
de la SSPD, el control, inspeccién y vigilancia de las entidades que los
prestan.

Al respecto sostuvo que, el legislador, al disponer que |la base gravable de
la contribucion a la SSPD son “/os gastos de funcionamiento, asociados al
servicio sometido a regulacién”, con la interpretacion literal que de la
misma hizo el Consejo de Estado, vulnera la normativa constitucional,
porque la “/imité a unos rubros que son insuficientes para recuperar los
costos en que incurre dicha autoridad”, por la prestacion de los servicios
de inspeccion, vigilancia y control.

Que tal violacion se hace evidente por la falta de financiacién de la entidad
de vigilancia y control, pues |los recursos que la SSPD podria recuperar con
la sola inclusiéon de los rubros de la cuenta 51 resultarian insuficientes
para financiar el presupuesto de la entidad para el cumplimiento de sus
funciones constitucionales.

La interpretacion jurisprudencial es la que excluye de la base gravable las
cuentas del Grupo 75-costos de produccion, por lo que al obviar dicha
interpretacion y aplicar la interpretacion constitucional, que proviene del
articulo 338 superior, “se tiene que concluir, forzosamente, que las
cuentas del Grupo 75 si hacen parte de la base gravable, amén de que fue
el propio Consejo de Estado el que dejé decantado que [las cuentas del
Grupo 75] comprenden 'erogaciones asociadas clara y directamente con la
produccion o la prestacion de servicios de los cuales el ente prestador
obtiene ingresos, lo que los haria, en principio, integrantes de la base
gravable..”.

En el mismo sentido, pidié que “se analice, por virtud de la interpretacion
sistematica propuesta, la inconsistencia entre la ley y la constitucién y la
preponderancia de esta ultima, en torno a si las cuentas del Grupo 75,
costos de produccion integran o no la base gravable de la contribucion”.

SENTENCIA APELADA

En la audiencia inicial, el Magistrado de conocimiento advirti6 que no
existen irregularidades o nulidades que puedan invalidar la actuacidn
procesal. Desestimé la excepcién propuesta de indebida acumulacién de
pretensiones al encontrar que las pretensiones de la demanda son
compatibles. Fijo el litigio. Indicé que la normativa [L.640 de 2001, art. 2,
num 3 y D. 1716 de 2009, art. 2°, par 1°] no permite la conciliaciéon en
asuntos de caracter tributario. Decret6 las pruebas y concedié a las partes
y al Ministerio Publico término para presentar los alegatos de conclusién
por escrito’.

Precluida esta etapa, el Tribunal dicté sentencia mediante la que accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda. Las razones de la decision
se resumen a continuacién:

7 Fls 128 y s.s.
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La Constitucion Politica de 1991 sometid a los servicios publicos
domiciliarios a un régimen juridico especial, el cual fue desarrollado por
las Leyes 142 y 143 de 1994 y las que las modifican, adicionan y
complementan.

Esta normativa prima en temas como la tipologia societaria de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, régimen accionario, régimen
de contratacion, caracteristicas del contrato de prestacion del servicio (de
condiciones uniformes), participacion del usuario en la gestién y control de
las empresas y régimen laboral.

El articulo 1 de la Ley 142 de 1994 sefald taxativamente los servicios
publicos domiciliarios: acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucién de combustible, telefonia publica bdsica computada y la
telefonia local movil en el sector rural. Estos dos ultimos servicios ya no
tienen el cardcter de servicios publicos domiciliarios en virtud de lo
establecido por la Ley 1341 de 2009.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios pertenece al sector
descentralizado por servicios y estd sometida a las normas organicas del
presupuesto de la Nacién (Decreto 111 de 1996).

Con el fin de que las superintendencias recuperen los costos del servicio
de control y vigilancia que prestan, el articulo 85 de la Ley 142 de 1994
establecié una contribucién que no puede ser superior al 1% del valor de
los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacién a
cargo de las entidades sujetas al control y vigilancia, a la vez que habilito
a las superintendencias para que fijaran anualmente dicha tarifa.

Conforme con el articulo 79 de la ley citada, son sujetos pasivos de la
contribucion las empresas de servicios publicos de caracter oficial, mixtas
y privadas; los productores marginales, los municipios cuando prestan
directamente el servicio, las organizaciones autorizadas para prestar esos
servicios, tales como las cooperativas, las juntas de accion comunal, etc.

Independientemente de la naturaleza juridica del prestador del servicio
publico domiciliario, la nocién de gastos de funcionamiento de que trata el
articulo 85 de la Ley 142 de 1994 debe ajustarse a lo establecido por el
Consejo de Estado en sentencia de 14 de octubre de 20108.

Con fundamento en el articulo 79.4 de la Ley 142 de 1994, la demandada
expidio la Resolucién 20051300033635 del 28 de diciembre de 2005, que,
en el articulo 2, hizo referencia a los gastos de funcionamiento e indico
que estos corresponden a los descritos en el anexo 1 pagina 495 del Plan
de Contabilidad para entes prestadores de servicios publicos domiciliarios.

8 Exp. 16650, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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La legalidad de la resolucion citada fue estudiada en sentencia del Consejo
de Estado de 23 de septiembre de 2010°. En esta providencia se precisé
que el aparte demandado, en cuanto incluyd dentro de la base gravable
de la contribucién todas las cuentas de la clase 5 - Gastos, asi como las
cuentas del grupo 75 - Costos de Produccion, vulnerd el articulo 85.1
inciso 2 de la Ley 142 de 1994, porque no todas las cuentas de gastos alli
previstas encuadran dentro del concepto “gastos de funcionamiento” que
expresamente sefald el legislador. Por consiguiente, declard la nulidad del
inciso 6 de la descripcién de la Clase 5 - Gastos del Plan de Contabilidad
para Entes Prestadores de Servicios PlUblicos Domiciliarios adoptado por la
Resolucion 20051300033635 de 2005.

En el caso concreto, los actos demandados incluyen en la base de
contribucién especial algunas cuentas del Grupo 75- costos de produccion,
con fundamento en la Resolucién 20141300018055 de 29 de mayo de
2014, acto que debe inaplicarse en cuanto relaciona cuentas del citado
grupo, que de suyo no conforman la base para liquidar la contribucién
especial de servicios publicos.

En cuanto a la excepcion de inconstitucionalidad propuesta por la SSPD, el
Tribunal la considerd improcedente, toda vez que “dicha excepcidn solo se
predica de las normas, no de las providencias judiciales”; ademas, que la
interpretacion jurisprudencial sobre el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994
estd amparada en el articulo 128 del CCA.

Declaré la nulidad parcial de los actos demandados vy, titulo de
restablecimiento del derecho, fijé el valor a cargo de la demandante por
concepto de contribucion especial por el afio 2014 en $48.175.056 vy
ordend a la SSPD reintegrar a Termovalle SAS ESP, la suma de
$107.712.943, junto con los intereses corrientes y moratorios que
legamente se causen.

No condenéd en costas porque no estan probadas.
RECURSO DE APELACION

La demandada apeld, solicitdé que se revoque la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, negar las pretensiones de la demandante, con
fundamento en lo siguiente:

1. El Tribunal err¢ al considerar que no existe definicién contable aplicable
a los denominados “gastos de funcionamiento”,

Al respecto, hizo referencia al analisis efectuado por la doctora Beatriz
Maria Martinez Quintero, exmagistrada del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en salvamentos de voto sobre el temal®, en los que
sostuvo que “el concepto de gastos de funcionamiento no es ajeno para el

? Exp. 16874, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
% A manera de ejemplo sefialo el proceso 2015-00451-00, sentencia del 10 de junio de
2016.
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sistema tributario colombiano”. Para el efecto estimdé relevante la
clasificacion que el Estatuto General de Presupuesto de la Nacién efectud
entre “presupuesto de rentas” y “gastos o ley de apropiaciones”, porque la
ultima distinguidé entre “gastos de funcionamiento, servicio de la deuda
publica y gastos de inversiéon”.

Que, el Dr. Juan Camilo Restrepo definid tales “gastos de
funcionamiento” como ‘aquellas erogaciones que realiza el Estado para
hacer posible su operaciéon y el cumplimiento de sus funciones”. Que las
partidas generales son: gastos de personal, gastos generales vy
transferencias corrientes y de capital, segun el articulo “Aspectos
Generales del Proceso Presupuestal Colombiano” de la Direccion General
del Presupuesto Publico Nacional, de lo que concluy6é que “serdn gastos
de funcionamiento todas aquellas erogaciones que se relacionen
directamente con servicios personales y/o generales, y transferencias
corrientes y de capital”. Que en estos mismos términos a ellos se refieren
los doctores Mauricio Plazas Vega, en su obra "Derecho de la Hacienda
Pablico y Derecho Tributario” y Alfonso Miranda Talero, en el libro “El
Derecho de las Finanzas Publicas”.

2. El Tribunal err6 al aplicar la interpretacion exegética del articulo 85 de
la Ley 142 de 1994, que es contraria a la finalidad del legislador.

3. El Tribunal erré al desestimar todas las cuentas del Grupo 75-costos de
operacion como gastos de funcionamiento, pues no es cierto que se
carezca de definicion contable de gastos de funcionamiento. A
continuacion transcribié apartes del mencionado salvamento de voto de la
Dra. Martinez Quintero, segun los cuales “los items consignados en la
Cuenta 75 del Plan de Contabilidad para entes prestadores de servicios,
qgue refiere a costos de produccion, también hacen parte de los gastos de
funcionamiento, en tanto se asocian clara y directamente con la
produccion y prestacion del servicio”, pues “si se parte de la definicion
dada por la Hacienda Publica, resulta claro que los servicios personales y
generales, los arrendamientos, las érdenes y contratos de mantenimiento
y reparaciones, los honorarios, los servicios publicos y los materiales y
costos de operacion, son necesarios para la prestacion del servicio
publico”, toda vez que “los gastos de funcionamiento constituyen la salida
de recursos que de manera directa o indirecta se utilizan para ejecutar o
cumplir las funciones propias de la actividad, entre ellos, los gastos de
personal, los gastos generales y las transferencias corrientes y de capital”,
erogaciones causadas o pagadas en el periodo contable y que representan
los gastos asociados al servicio sometido a regulacion.

4. El Tribunal erré al desestimar la excepcion de inconstitucionalidad
propuesta al entender que se proponia frente a la providencia judicial que
fijé la interpretacion jurisprudencial del concepto “gastos de
funcionamiento” e insistid en que se declare probada dicha excepcion con
los argumentos que al respecto expuso al contestar la demanda, los que
se concretan a que el legislador, en la literalidad del articulo 85.2 de la
Ley 142 de 1994 “actud por fuera de la naturaleza constitucional de la
base gravable, prevista en el articulo 338 de la Carta Politica”.
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La parte demandante se adhirid al recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia de primera instancia, pero solo en cuanto declaré la
nulidad parcial de los actos acusados.

Al respecto adujé que, el Tribunal reconoce y acepta que la SSPD liquidd
de manera equivocada la contribucién especial al incluir en la base
gravable rubros de las cuentas del grupo 75-costos de produccion, los que
en virtud de la ley y la jurisprudencia no hace parte de ella. Asi, aunque le
dio razén a la demandante decidié declarar la nulidad parcial de los actos
acusados, decisién que tilda de incongruente, por lo que pidié que se
revoque y, en su lugar, se acceda a la nulidad total de los mismos.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandada reprodujo in extenso el recurso de apelacién.
La demandante reiterd lo expuesto en el memorial de apelacidn.

El Ministerio Pablico estimd que debe confirmarse el fallo apelado, por lo
siguiente:

Para efectos de determinar la base gravable de la contribucién especial a
la SSPD las cuentas del Grupo 75 - costos de produccién no pueden
tomarse como gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a
regulacion, porque no representan erogaciones efectivas para lograr el
funcionamiento de la entidad.

En cuanto a la excepcidén de inconstitucionalidad del inciso segundo del
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, estimd que no es procedente por
cuanto “/a norma legal establece la tarifa méaxima de la contribucion
especial y la base gravable correspondiente a los gastos de funcionamiento,
asociados al servicio sometido a regulacion, de la entidad contribuyente, lo
cual no puede confrontarse con el inciso 2° del articulo 338 de la
Constitucion Politica que se refiere a la facultad de las autoridades para fijar
la tarifa de tasas y contribuciones, como recuperacion de los costos de los
servicios que presten y que preceptua que la ley debe definir el sistema y el
método para la definicion de tales costos y la forma de hacer su reparto”.

Estimo extrafio que la demandada insista en la excepcidon de
inconstitucionalidad cuando la misma SSPD, al expedir la Resolucién que
fijo la tarifa de la contribucién para el 2014, obrd con fundamento en el
inciso segundo del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Con fundamento en el numeral 4° del articulo 247 del CPACA [mod. por el
art, 623 del CGP.], por auto del 24 de mayo de 2017 se prescindié de la
audiencia de alegaciones y se orden¢ a las partes presentar los alegatos
de conclusién por escrito. Precluida esta etapa procesal, la Sala procede a
dictar sentencia.
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En el caso en estudio, se controvierte si son nulos los siguientes actos: la
Liquidacion Oficial N° 20145340021376 del 13 de junio de 2014 y las
Resoluciones niumeros SSPD-20145300033195 de 24 de julio de 2014 del
Director Financiero!! y SSPD-20145000040525 del 17 de septiembre de
2014 del Secretario General de la SSPD que confirmaron el acto
liquidatario al resolver los recursos de reposicion y apelacion,
respectivamente.

El Tribunal anulé parcialmente los actos demandados y, a titulo de
restablecimiento del derecho, fijé el monto de la contribucién especial a la
SSPD, a cargo de TERMOVALLE SAS ESP, por concepto de energia
eléctrica, en $48.175.056 y ordend a la demandada reintegrar a la actora
$107.712.943, suma pagada en exceso por dicho concepto, “mds los
intereses corrientes y moratorios que legalmente se causen”.

La SSPD interpuso en tiempo el recurso de apelacion. El Tribunal lo
concedi6!? y fue admitido, por el despacho de conocimiento, mediante
auto del 6 de diciembre de 2016'3. Posteriormente, la demandante
presentd memorial adhiriéndose al recurso y fue admitida la apelacion
adhesiva, por auto de 16 de marzo de 2017, por lo que, conforme con el
articulo 328 del Cédigo General del Proceso, aplicable por disposicion del
articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la Sala resolvera sin limitaciones.

Conforme se fijo el litigio, corresponde a la Sala dilucidar lo siguiente; (i)
si al incluir en la base gravable de la contribucidon especial cuentas de
costos de producciéon se reproducen disposiciones anuladas por el Consejo
de Estado y se asimilan los conceptos gastos y costos, (ii) se viola el
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, norma superior en que debian
fundarse y (iii) si es inaplicable la Resolucion 0141300018055 de 2014,
por desconocer normas de rango constitucional.

De la denominada excepcion de inconstitucionalidad

La demandada insisti6 en que es procedente la “excepcion de
inconstitucionalidad” del aparte contenido en el inciso 2° del articulo 85.2
de la Ley 142 de 1994, por desconocer los articulos 338, 365 y 370 de la
Constitucion Politica, norma que dispone:

"Articulo 85. Contribuciones especiales. 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, las entidades
sometidas a su regulacién, control y vigilancia, estaran sujetas a dos
contribuciones, que se liquidaran y pagaran cada afio conforme a las
siguientes reglas:

"85.1. [...]

" F1, 29 c.p.
2 FL 209 c.p.
¥ Cfr. 1. 214 c.p.
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"85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestaran sus
gastos cada afio y cobraran dentro de los limites que enseguida se
senalan, solamente la tarifa que arroje el valor necesario para cubrir
Su presupuesto anual,

"La tarifa maxima de cada contribucion no podra ser superior al uno

por ciento (1%) del valor de los gastos de funcionamiento,
asociados _al _servicio sometido a_regulacién, de la entidad

contribuyente en el ano anterior a aquel en el que se haga el cobro,
de acuerdo con los estados financieros puestos a disposicién de la
Superintendencia y de las Comisiones, cada una de las cuales e
independientemente y con base en su estudio fijarén la tarifa
correspondiente”.

El aparte subrayado es el que la SSPD pide que se inaplique por
desconocer las disposiciones indicadas de la Constitucion Politica.

En caso similar'4, la Sala precisé que la excepcion de inconstitucionalidad
que la SSPD propone, no es propiamente una excepciéon sino la
interpretacion que, en su criterio, debe darsele al aparte contenido en el
inciso 20 del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994. En esa oportunidad, se
pronuncié en los siguientes términos:

“"Excepcion de inconstitucionalidad del articulo 85.2 de la Ley
142 de 1994

"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 excepcion de inconstitucionalidad de una norma sea
e/ demandante, no el demandado, la autoridad administrativa, por
cuanto es la primera que debe acatar el ordenamiento juridico
(articulo 6 de la Constitucién Politica).

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

"Asi, la Superintendencia considera que la expresion ‘de los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion’ del
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 incluye los costos de
produccion, pues los referidos gastos resultan insuficientes para
recuperar los costos en que incurre la demandada por la prestacion
de los servicios de vigilancia y control, que es la finalidad de la
contribucion especial. Por ello, los costos de produccién deben hacer
parte de la base para liquidar la contribucion especial, conforme con
el articulo 338 de la Constitucion Politica.

1 Sentencia del 11 de mayo de 2017, Exp. 2013-00021-00 [20179], C.P. Milton Chaves
Garcia.
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"También alega que si se limita la base gravable solo a los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion se pone
en evidencia la falta de financiacion de la entidad de control, como
delegataria de la funcion presidencial de control, inspeccion y
vigilancia de los entes prestadores de servicios publicos
domiciliarios, en los términos del articulo 370 de la Constitucion
Politica.

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

"La tarifa maxima de cada contribucion no podra 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 ano 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 Constitucion establecen,
en su orden, lo siguiente:

"[Se transcriben las normas].

"En lo que interesa a este asunto, el articulo 338 de la Constitucion
Politica prevé que 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 participacién en
los beneficios que les proporcionan, si se trata de una contribucion.

“"En virtud de la facultad impositiva otorgada por la Constitucion
Politica, el Congreso de la Republica expidio la Ley 142 de 1994 'Por
la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones’. El articulo 85 de
la citada ley, cred el tributo denominado contribucion 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’. E/ sujeto activo de la contribucion especial es la
Superintendencia 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 configuracion normativa,
el Congreso de la Republica dispuso en el articulo 85 de la Ley 142
de 1994 que la contribucidon especial a cargo de las entidades
sometidas a inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia
debe liquidarse y pagarse teniendo en cuenta lo siguiente:

“"1. Para definir los costos de los servicios que presta la
Superintendencia deben tenerse en cuenta todos los gastos de

13
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funcionamiento de esta, al igual que la depreciacion, amortizacion u
obsolescencia de sus activos en el periodo anual respectivo (articulo
85.1 de la Ley 142 de 1994).

"2. La Superintendencia 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 contribucién especial es el 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’ (articulo 85.2 inciso
seqgundo de la Ley 142 de 1994).

"Asi, la tarifa del tributo denominado contribucién especial es
maximo del 1% y 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
requlacion es concordante con el fin mismo de la contribucién
especial, que es recuperar los costos de los servicios de control y
vigilancia, y guarda armonia también con el articulo 338 de la
Constitucién Politica, que prevé que la tarifa es para la recuperacion
de costos de los servicios que presta la autoridad administrativa.

"Fue voluntad del legislador, titular del poder tributario, que la base
gravable de la contribucion 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 hacerlo.

"Ademds, como la tarifa de Ila contribucién especial es para
recuperar los costos en que incurra la Superintendencia 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 inspeccion, vigilancia y
control del Estado o, como dice el articulo 85.2 de la Ley 142 de
1994, 'del servicio sometido a regulacién’,

"Igualmente, en cuanto al argumento de que la ley limité la base de
liquidacion de la contribucién especial a rubros que son insuficientes
para recuperar los costos en que incurre la Superintendencia por la
prestacién de los servicios de inspeccion, vigilancia y control, se
advierte que el analisis 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 Ia
Constitucién Politica.

14
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"De acuerdo con lo anterior, no procede la interpretacion que dio el
demandado a la expresion ‘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 excepcion de inconstitucionalidad”.

Aunque en el caso, la SSPD sefala que el aparte citado desconoce el
articulo 365 de la Constitucion Politica, que consagra que es deber del
Estado asequrar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los
habitantes del territorio nacional y que los recursos que la SSPD podria
recuperar, solo con la inclusion de los rubros de la cuenta 51 resultarian
insuficientes para financiar el presupuesto requerido por la entidad para el
complimiento de sus funciones constitucionales, la Sala advierte que no
encuentra fundamentos que lleven a modificar la posicidon jurisprudencial,
por lo que reitera las razones expuestas en la sentencia del 11 de mayo
de 2017, transcrita, para declarar no probada la denominada “excepcion
de inconstitucionalidad” propuesta por |la parte demandada.

De la inclusion de las cuentas del grupo 75 en la base gravable de
la contribucién especial a favor de la SSPD

La demandante solicitd la inaplicacion del articulo 2 de la Resoluciéon
SSPD-20141300018055 de 29 de mayo de 2014, en cuanto incluyo dentro
de la base gravable de la contribucién especial, para el afio 2014, las
cuentas del grupo 75, por desconocer normas de rango constitucional y
legal.

La demandada mediante la Resolucion SSPD-20141300018055 de 2014
fijo la tarifa de la contribucion especial, de que trata el articulo 85 de la
Ley 142 de 1994, para el afio 2014, “en el 0.9299% de los gastos de
funcionamiento asociados a la prestacion del servicio de la entidad
contribuyente, de acuerdo con los estados financieros puestos a
disposicion de la Superintendencia a través del sistema (nico de
informacion, SUI, a 31 de diciembre de 2013".

En el articulo 2 de la mencionada Resolucion dispuso que las erogaciones
que constituyen los gastos de funcionamiento asociados a la prestacién
del servicio sometido a la inspeccion, control y vigilancia de la SSPD, que
integran la base de liquidacion para la contribucion especial de la vigencia
2014, incluyen las siguientes cuentas:

51 Gastos de administracion (menos impuestos tasas y contribuciones)
7505 Servicios personales

7510  Generales

7517  Arrendamientos

753508 Licencia de operacion del servicio

753513 Comité de estratificacion

7540 Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones

7542 Honorarios

7545  Servicios publicos

7550  Materiales y otros costos de operacion

15
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7560 $eguros
7570 Ordenes y contratos por otros servicios

En sentencia de 20 de octubre de 2017, la Sala anulé parcialmente el
articulo 2° de la Resolucién No. SSPD - 20141300018055 de 29 de mayo
de 2014, "en cuanto adicion6 a la base de liquidacion de la contribucién
especial por el aio 2014, las cuentas 7505 “servicios personales”, 7517
"arrendamientos”, 7540 "ordenes y contratos de mantenimiento y
reparaciones”, 7550 “"materiales y costos de operacion”, y 7570 “6rdenes y
contratos por otros servicios”>.

Para el efecto, reiteré el criterio expuesto por la Sala respecto a la
inclusiéon de la cuenta 75 en la base gravable de la contribucion especial a
favor de la SSPD, Al respecto, reiterd, entre otras sentencias, la de 11 de
mayo de 2017, en la que considero lo siguientel®:

“Las cuentas del grupo 75- costos de produccion no hacen
parte de la base gravable de la contribucién especial

“(..)

"De acuerdo con el criterio de la Seccién, 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 nocién 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 la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en cuanto han
incluido las cuentas del grupo 75- costos de produccion dentro de la
base gravable de la contribucién especial’’.

> Expediente 22067

®Exp. 2013-00021-00 [20179], C.P. Milton Chaves Garcia. También reiterd las sentencias
de los expedientes Nos. 20874 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; 21714 Jorge
Octavio Ramirez Ramirez; 21246 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y 21724 C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto.

'7 Sentencia de 25 de abril de 2016, exp. 21246, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia,
en la que, al resolver un caso particular, la Sala inaplico el articulo 2 de la Resolucién
SSPD-20121300016515 del 30 de mayo de 2012, por ilegal, teniendo en cuenta que el
acto, en la base para la liquidacion de la contribucién especial, para el afio 2012, incluia
cuentas del Grupo 75-Costos de produccion [del Plan de Contabilidad para Entres
Prestadores de Servicios], dentro de los gastos de funcionamiento asociados a la
prestacion del servicio regulado [las cuentas 7505- Servicios personales, 7510-
Generales, 753508-Licencia de operacion del servicio, 753513-Comité de Estratificacion,
7540-Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones, 7542-Honorarios, 7545-
Servicios publicos, 7550-Materiales y otros costos de operacién, 7560-Seguros y 7570-
Ordenes y contratos por otros servicios], inclusion que considerd “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”.
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"Es de anotar que sobre los costos de produccion, la Sala preciso lo
siguiente’®:

" '‘Segun el 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 y directamente
con la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, de los cuales
un ente econémico obtuvo sus ingresos’ y en cuanto a los costos de
produccion 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 produccion
comprenden las erogaciones asociadas clara y directamente con la
produccion 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 Cddigo Civil, 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
intencion del legislador asi lo hubiera contemplado legalmente,
teniendo en cuenta el fundamento contable que tiene la base
gravable comentada’.

"Por tanto, los costos de produccion equivalen a aquellas
erogaciones asociadas directamente con la produccion de los
bienes o prestacion de los servicios, mediante las cuales las
empresas de servicios publicos domiciliarios obtienen sus
ingresos en desarrollo 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.

“.)",

Con base en el criterio anteriormente expuesto, en la sentencia de 20 de
octubre de 2017 exp 22067, la Sala concluyd que la inclusion 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 prestacion del servicio regulado que hizo la
Resolucion SSPD SSPD-20141300018055 de 2014 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.

'8 Tbidem
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Asi, por violar el principio de legalidad del tributo, anuld las cuentas del
grupo 75 demandadas en ese proceso, a saber; las cuentas 7505
“servicios personales”, 7517 “arrendamientos”, 7540 “érdenes y contratos
de mantenimiento y reparaciones”, 7550 “materiales y costos de
operacion”, y 7570 “érdenes y contratos por otros servicios”

Como consecuencia de la nulidad parcial en mencién, seran excluidas de
la base gravable de la contribucion determinada a la actora por el
demandado las citadas cuentas del grupo 75 costos de produccion.

Ademads, con los mismos argumentos de la nulidad parcial que ya se
expusieron, la Sala inaplica por ilegal el articulo 2° de la Resolucién SSPD-
20141300018055 de 2014, en cuanto incluyd como gastos de
funcionamiento las siguientes cuentas del Grupo 75- Costos de

Produccién:
7510 Generales
753508 Licencia de operacién del servicio
753513 Comité de estratificacion
7542 Honorarios
7545 Servicios publicos
7560 Seguros

Al inaplicar por ilegales las citadas cuentas, la Sala las excluye de la base
gravable de la contribucién especial determinada a la actora por el afio
gravable 2014.

Como consecuencia de la nulidad parcial del articulo 2° de la Resolucién
SSPD-20141300018055 de 2014 y de la inaplicacién parcial de la
mencionada resolucion, son nulos los actos demandados en cuanto
incluyen en la base para la determinacion de la contribucidén especial, por
el afno 2014, a cargo de la demandante, las cuentas 7505-Servicios
personales, 7510-Generales, 7517-Arrendamientos, 7540-Ordenes de
contratos de mantenimiento y reparaciones, 7542-Honorarios, 7545-
Servicios publicos, 7550-Materiales y otros costos de operacién, 7560-
Seguros y 7570-6rdenes y contratos por otros servicios, que hacen parte
del Grupo 75- costos de produccion'®. Y se mantienen los actos respecto a
la cuenta del grupo 51 “gastos de administracién” [menos Impuestos,
tasas y contribuciones], pues respecto de esta cuenta nada dijo la actora,
y asi se declara en la parte resolutiva de esta sentencia.

Por lo dicho, se mantiene la nulidad parcial de los actos acusados, no
procede la nulidad total, como lo alega la actora. Y se modifica la parte
resolutiva de la sentencia apelada para declarar no probada la denominada
excepcién de inconstitucionalidad propuesta por la demandada e inaplicar
el articulo 2 de la Resolucién SSPD-20141300018055 de 29 de mayo de
2014, en cuanto incluyd como base de liquidacién de la contribucién

1% La cuenta 753508 que corresponde a “Licencia de operacion del servicio” se calculé en
cero en los actos demandados.
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especial a favor de la SSPD, por el afo 2014, las siguientes cuentas del
grupo 75: 7510, 753508, 753513,7542,7545 y 7560.

Se reitera que comoquiera que la demandante solo cuestiond la
liquidacion oficial en cuanto incluia cuentas del Grupo 75-gastos de
produccion, de la base gravable determinada oficialmente se mantiene la
nulidad parcial de los actos demandados, en relacién con los gastos de
administracion [cuenta 51] y se restaran los valores correspondientes a
las cuentas del grupo 75, tal como la misma actora lo planteé en la
demanda vy lo considero el Tribunal al fijar el monto del tributo en la suma
de $48.175.056 y ordenar a la demandada la devoluciéon de la suma de
$107.712.943, valor pagado en exceso por dicho concepto.

En efecto, el 17 de julio de 2014, segun documento que esta en el folio 78
del cuaderno principal, la demandante pagd la suma de $155.888.000,
fijada en los actos demandados, hecho no discutido por la Administracion,
y el valor de la contribucion especial a cargo de la actora por el afio 2014,
determinada por la jurisdiccién y que la demandante acepté deber, es de
$48.175.000. Entonces, la operacion aritmética queda asi:

Valor pagado por la actora por concepto de la contribucion | $155.888.000
especial afno 2014

(-) Valor de la contribucién especial afio 2014 determinada por | $48.175.056
la jurisdiccion

Valor pagado en exceso 1 $107.712.943

Ademads, con base en el criterio reiterado de la Sala, teniendo en cuenta
que la actora adhirié al recurso?® y que el Tribunal no precis6é cudles son
los intereses que corresponden a la suma pagada en exceso por la actora
($107.712.943), |la Sala precisa que la citada suma debe ser devuelta
por la demandada debidamente actualizada, de acuerdo con el inciso final
del articulo 187 del CPACA?! a la fecha de ejecutoria de la presente
providencia??,

Asimismo, con base en los articulos 192 y 195 del CPACA, sobre los
$107.712.943, debidamente actualizados, se causan intereses de
mora en los términos y condiciones previstos en dichas normas.

0 Coédigo General del Proceso, articulo 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El
juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la
sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones.

21 El articulo 187 inciso final del C.P.A.C.A. prevé que “Las condenas al pago o devolucién de
una cantidad liquida de dinero se ajustarén tomando como base el Indice de Precios al
Consumidor.”

22Entre otras, ver sentencia de 25 de abril de 2016, expediente 21246 C.P. Martha
Teresa Bricerio de Valencia.
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Por lo anterior, se modifica el restablecimiento del derecho para ordenar a
la demandada devolver a la actora la suma de $107.712.943, ajustada
conforme con lo anteriormente dispuesto. Dicha suma devengara intereses
de mora en los términos fijados en esta providencia.

Condena en costas

En relacion con las costas de segunda instancia, 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
jurisdiccion 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 proceso 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 Coédigo General del Proceso (Ley 1564 de
2012), senala las reglas para la determinacion de la condena en costas,
asi:

"1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacion, queja, suplica, anulacién o revisién que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

"Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones previas,
una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

"2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la
actuacién que dio lugar a aquella.

"3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes
la de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de
la segunda.

"4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totaimente la
del inferior, la parte vencida seré condenada a pagar las costas de
ambas instancias.

"5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez
podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena
parcial, expresando los fundamentos de su decision.

"6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las
costas, el juez los condenara en proporcion a su interés en el
proceso, si nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas
por partes iguales entre ellos.

"7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en
costas, a cada uno de ellos se les reconocerdn los gastos que
hubiere sufragado y se hardn por separado las liquidaciones.

"8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su

"9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran
por no escritas. Sin embargo podran renunciarse después de
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decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.” (Se
destaca)

En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 5 del
articulo 365 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), pues
prosperaron parcialmente las pretensiones de la demanda.

No obstante, la Sala ha precisado que esta circunstancia debe analizarse
en conjunto con la regia del numeral 8, que dispone que “Solo habra lugar
a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion”?3.

Una vez revisado el expediente, se advierte que no existen elementos de
prueba que demuestren o justifiquen la condena en costas en esta
instancia. En consecuencia, no se condena en costas en esta instancia.

También, por falta de prueba se confirma la decisién de no condenar en
costas en primera instancia. Por tanto, se niega la condena en costas en
las dos instancias.

En suma, se modifica la parte resolutiva de la sentencia apelada asi: (i) se
declara no probada la denominada 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, propuesta por la
demandada; (ii) se inaplica por ilegal el articulo 2 de la Resolucion SSPD-
20141300018055 de 29 de mayo de 2014, en cuanto incluyd las cuentas
7510, 753508, 753513, 7542, 7545 y 7560 del grupo 75 en la base
gravable para la liquidacion de la contribucidon especial; (iii) se anulan
parcialmente los actos demandados; (iv) a titulo del restablecimiento del
derecho se ordena a la demandada devolver a la actora la suma de
$107.712.943, debidamente ajustada de acuerdo con el articulo 187 del
CPACA hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia. Dicha suma devengara
intereses de mora en los términos fijados en los articulos 192 y 195 del
CPACA y (v) se niega la condena en costas en ambas instancias.

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

FALLA

MODIFICAR la parte resolutiva de la sentencia del 11 de agosto de 2016,
que queda asi:

PRIMERO: DECLARAR no probada la denominada excepcion de
inconstitucionalidad de la expresion “de los gastos de funcionamiento
asociados al servicio sometido a requlacion” del articulo 85.2 de la Ley 142
de 1994, propuesta por la demandada.

23 Sentencia de 13 de julio de 2017, Exp. 21188. C.P. Milton Chaves Garcia
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SEGUNDO: INAPLICAR el articulo 2 de la Resolucion SSPD-
20141300018055 de 29 de mayo de 2014, en cuanto incluyd en la base
gravable de la contribucion especial a favor de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, por el afo 2014, las cuentas 7510,
753508, 753513, 7542, 7545 y 7560 del grupo 75.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial N°
20145340021376 del 13 de junio de 2014 y de las Resoluciones numeros
SSPD-20145300033195 de 24 de julio de 2014 y SSPD-20145000040525
del 17 de septiembre de 2014, por las cuales la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios fijé a la actora la contribucién especial por
el aflo gravable 2014.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
demandada devolver a la actora la suma de $107.712.943, ajustada
conforme con |lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia. Dicha
suma devengara intereses de mora en los términos fijados en la parte
motiva de esta providencia.

QUNTO: NO CONDENAR en costas en ambas instancias.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal
de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobo en sesién de la fecha.
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