CONTRIBUCION ESPECIAL DE LA LEY 142 DE 1994 - Base gravable. No
incluye los rubros de las cuentas 5120 - Impuestos, contribuciones y tasas ni
5304 - Provision para deudores, 5313 - Provision para obligaciones fiscales,
5330 - Depreciacion de propiedades, planta y equipo y 5331 - Depreciacion
de bienes adquiridos en leasing financiero y 5345 - Amortizacion de
intangibles del Grupo 53 - Provisiones, agotamiento, depreciaciones y
amortizaciones, 580107 Obligaciones Financieras de Crédito, 5802
Comisiones, 5803 Ajuste por diferencia en Cambio, 581006 Pérdidas en
Siniestros, 581029 Pérdida en venta de Propiedad plantay Equipo, por no ser
gastos de funcionamiento asociados necesaria e inescindiblemente al
servicio de energia regulado por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios / GASTOS POR PERDIDAS - No constituyen una operacion
normal dentro de las actividades ordinarias o de funcionamiento de
cualquier ente econémico

Segun la posicién sentada por esta Corporacion en la doctrina judicial aludida,
que se refuerza por el hecho de que la providencia del 23 de septiembre de 2010
anuld el inciso 6° de la descripcion de la clase 5 - gastos del plan de contabilidad
para entes prestadores de servicio publicos domiciliarios, adoptado mediante la
Resolucion 20051300033635 de 2005 expedida por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, y reiterada en fallo del 25 de abril pasado, en un
asunto similar, se sostiene que los gastos contenidos en las cuentas 5304 -
Provision para deudores, 5313 - Provision para obligaciones fiscales, 5330 -
Depreciacion de propiedades, planta y equipo y 5331 - Depreciacion de bienes
adquiridos en leasing financiero y 5345 - Amortizacion de intangibles todas
pertenecientes al Grupo 53 - Provisiones, agotamiento, depreciaciones vy
amortizaciones, no son gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a
regulacion conforme lo dispone el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 y, por tanto,
no deben ser incluidas en el célculo de la base gravable de la contribucion. Igual
consideracion merecen las cuentas 5120 - Impuestos, contribuciones y tasas,
580107 Obligaciones Financieras de Crédito, 5802 Comisiones, 5803 Ajuste por
diferencia en Cambio, 581006 Pérdidas en Siniestros, 581029 Pérdida en venta de
Propiedad planta y Equipo, gastos que no tienen una relacibn necesaria e
inescindible con el servicio publico que presta la parte demandante, lo que implica
que tales gastos no hacen parte de la base gravable de la contribucion en
mencion. En cuanto a los gastos por pérdidas, no constituyen una operacion
normal dentro de las actividades ordinarias o de funcionamiento de cualquier ente
econoémico.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 85

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Codensa S.A.
E.S.P. pidi6 la nulidad de los actos administrativos por los que la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios determind la contribucion especial a su cargo,
por el afio 2007, por el servicio de energia eléctrica vigilado por esa entidad, en el
sentido de incluir en la base gravable los montos reportados en las cuentas
impuestos, contribuciones y tasas, provision deudores, provision para obligaciones
fiscales, depreciacion de propiedades, plantas y equipos, depreciacion de bienes
adquiridos leasing financiero, amortizaciones de intangibles, intereses por
obligaciones financieras de crédito, comisiones, diferencia en cambio, pérdidas
en siniestros y pérdida en venta de propiedad planta y equipo, al considerarlas
gastos de funcionamiento. La Sala confirm6 la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que anulé los actos acusados y ordend a la
Superintendencia que le devolviera a la actora el valor que pagd en exceso por
concepto de contribucién, mas los intereses legales. Dijo la Sala que tales gastos



no hacen parte de la base gravable, dado que no tienen relacion necesaria e
inescindible con el servicio que presta Codensa, de modo que no se pueden
considerar como gastos de funcionamiento para efectos de liquidar la contribucién
en mencion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los gastos por pérdidas se reitera sentencia de la
Seccién Cuarta del 9 de noviembre de 2001, Exp. 11790, M.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa y sobre la definicibn de gastos de funcionamiento para efectos de la
determinacion de la contribucion especial de la Ley 142 de 1994 se reitera la
sentencia de la Seccidén Cuarta del 23 de septiembre de 2010, Exp. 16874, M.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia.

GASTOS DE FUNCIONAMIENTO ASOCIADOS AL SERVICIO PUBLICO
VIGILADO - Constituyen la base gravable de la contribucién especial de la
Ley 144 de 1992 / GASTOS DE FUNCIONAMIENTO PARA EFECTOS DE LA
CONTRIBUCION ESPECIAL DE LA LEY 142 DE 1994 - Definicién. Para la
vigencia 2007 la establecido la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios en la Resolucién 20071300016655 del 26 de junio de 2007, cuyo
articulo 2 los defini6 como los sefialados en la Resolucion 20051300033635
de 28 de diciembre de 2005, acto que fue parcialmente anulado por el
Consejo de Estado en sentencia del 23 de septiembre de 2010, dentro del
expediente 16874, por violacion del articulo 85.2 inciso 2 de la Ley 142 de
1994

[...] la Superintendencia estableci6 la definicibn de gastos de funcionamiento, en
un acto administrativo de caracter general, con base en las atribuciones
concedidas por la Ley 142 de 1994. [...] En desarrollo de esta atribucién, la
Superintendencia expidié la Resolucion No. 20071300016655 del 26 de junio de
2007 por medio de la cual se establece la tarifa de la contribucion especial para la
vigencia 2007; en la parte resolutiva dijo: Articulo 2°. Gasos de funcionamiento.
Se entiende por gastos de funcionamiento los descritos en el anexo 1 pagina 495
del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos
Domiciliarios de la Resolucion SSPD 20051300033635 del 28 de diciembre de
2005. Los conceptos que se excluyen de la base de liquidacion, anteriormente
descrita, son: Articulo 3°. Conceptos no incluidos en la base de liquidacion de
la contribucion. Para efectos de determinar el valor de la base de liquidacién de
la contribucion para el afio 2007 se excluira, de los Gastos de Funcionamiento a
diciembre 31 de 2006, el Grupo 75 Costos de Produccién. Si bien, parece haber
un equivoco en la referencia a la pagina 495 del Plan de Contabilidad para
Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, se entiende, a partir de la
aplicacion que la Superintendencia dio de esta resolucion, al liquidar la
contribucién a cargo del demandante, que se refiere a las cuentas de la Clase 5 -
Gastos, con las Unicas exclusiones mencionadas en su articulo 3° antes
transcrito. Es decir, para el calculo de la base gravable incluye las cuentas de
todos los grupos de esta clase, con excepcion del Grupo 75 Costos de
Produccion. Por lo tanto, en cuanto a la mencién que hizo la parte demandada
respecto a que los costos de produccién de ese grupo hacen parte de la base
gravable a tener en cuenta para la liquidacion de la contribucién, se debe resaltar
que fue la misma Superintendencia la que los excluyé de dicha base para la
vigencia 2007. Esta definicion de gastos de funcionamiento recoge la descripcion
hecha de esta Clase 5 - Gastos en el Plan de Contabilidad ya mencionado, y en
particular lo contemplado en su inciso 6° de la siguiente manera: 5.2 Catalogo de
Cuentas. A continuacién se transcribe el catdlogo de cuenta: (...) Clase 5 -
GASTOS. DESCRIPCION. (...) Para todos los efectos previstos en las Leyes 142
y 143 de 1994 y las demas normas que las modifiquen o adicionen, se entendera



qgue los gastos de funcionamiento de los entes prestadores de servicios publicos
domiciliarios a los que las mismas se refieren, corresponden a los contabilizados
en las cuentas de la Clase 5 — Gastos, con las adiciones de las cuentas del
grupo 75 — Costos de produccién, y las exclusiones que se hagan en los
respectivos actos administrativos que expida la autoridad competente en
cada caso. No obstante, la legalidad de esta definicién fue desestimada mediante
decision anulatoria de dicho inciso, en sentencia de la Sala del 23 de septiembre
de 2010

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994

CONTRIBUCIONES ESPECIALES DE LA LEY 142 DE 1994 - Finalidad.
Recuperar los costos de la funcion de policia administrativa que ejerce la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios respecto de las
entidades que vigila / CONTRIBUCION ESPECIAL DE LA LEY 142 DE 1994 -
Base gravable y tarifa. Es méximo del 1 por ciento del valor de los gastos de
funcionamiento del afio inmediatamente anterior, asociados al servicio
regulado o vigilado / CONTRIBUCION ESPECIAL DE LA LEY 142 DE 1994 -
Elementos

La Ley 142 de 1994, Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios... en su articulo 85 dispone un mecanismo de recuperacion de los
costos, que implica el ejercicio de esta funcién de policia administrativa. [...] De
acuerdo con la disposicion en cita, la recuperacién de costos se hace a través del
recaudo de una contribucion especial de las entidades vigiladas, por parte del ente
de regulacion o de control, segun el caso, y se liquida anualmente sobre la base
de los gastos de funcionamiento del afio inmediatamente anterior, asociados al
servicio regulado y/o vigilado, a una tarifa maxima del 1%, que debera ser
pagada dentro del mes siguiente a la firmeza de la liquidacion oficial. Describe, por
ende, el articulo 85 en mencién, todos los elementos de este tributo, a que se
refiere el articulo 338 de la Constitucion Politica, asi: Sujeto activo: La Nacién a
través de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en este caso;
Sujeto Pasivo: Los prestadores de servicios publicos domiciliarios; Hecho
generador: La realizacién de gastos de funcionamiento; Base gravable: EI monto
de los gastos de funcionamiento incurridos en el afio anterior, asociados con el
servicio vigilado; Periodo (vigencia): Afio en curso; Tarifa: Maxima del 1%.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 338 / LEY 142 DE
1994 - ARTICULO 85

SENTENCIAS DE NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER
GENERAL - Efectos. Operancia inmediata frente a situaciones juridicas no
consolidadas / SITUACION JURIDICA NO CONSOLIDADA - Definicién. Es
aguella que al momento de proferirse el fallo anulatorio, se debatia o era
susceptible de debate ante las autoridades administrativas o jurisdiccionales
/ Resolucion SSPD-20071300016655 de 26 de junio de 2007 de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. En sentencia de 26 de
enero de 2012, Expediente 16841, la Seccién Cuarta declar6 la legalidad
condicionada del articulo 1 de esa resolucion, en el sentido de que la
expresion gastos de funcionamiento se debe entender como aquellos
asociados al servicio sometido a regulacion de la entidad contribuyente /
EXCEPCION DE ILEGALIDAD - Aplicacion



Siguiendo la posicion fijada por esta Sala, los fallos de nulidad de actos de
caracter general, tienen efecto inmediato sobre las situaciones juridicas no
consolidadas, es decir, aquellas que se debatian ante las autoridades
administrativas o ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, como en
este caso, toda vez que cuando se define la situacién juridica particular y concreta,
la norma que debia tenerse en cuenta para resolver el caso es inaplicable porque
fue declarada nula. Como se advierte a partir de la anterior descripcion de los
efectos de las sentencias de nulidad de esta jurisdiccion, es indispensable que las
situaciones juridicas que se afectan con la providencia, no estén consolidadas, lo
cual ocurre cuando estan aun siendo debatidas o eran susceptibles de debate. En
el presente caso y de acuerdo con lo anteriormente expuesto, no nos encontramos
frente a una situacion juridica consolidada a favor de la Superintendencia dado
que la Liquidacion Oficial, que determiné el monto a pagar por razén de la
contribucién especial a cargo de Codensa S.A., aun estaba siendo debatida a la
fecha de expedicion y ejecutoria de la sentencia del 23 de septiembre de 2010.
Por lo tanto, segun el debate aqui planteado, el inciso 6° de la descripcion de la
clase 5 - gastos del plan de contabilidad para entes prestadores de servicio
publicos domiciliarios, adoptado mediante la Resolucion 20051300033635 de 2005
expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, es
inaplicable porque, en lo pertinente, fue declarada nula. Ademas, se debe precisar
gue esta Seccion, en sentencia del 26 de enero de 2012, declard la legalidad
condicionada del articulo 1° de la Resolucion SSPD-20071300016655 de Junio 26
de 2007 de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por medio de
la cual se establecio la tarifa de la contribucion especial para la vigencia 2007, en
el sentido de que la expresion gastos de funcionamiento debe entenderse como
aguellos asociados al servicio sometido a regulacion de la entidad contribuyente,
conforme lo dispone el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ (E)
Bogota D. C., trece (13) de junio de dos mil trece (2013)
Radicacion niumero: 25000-23-27-000-2008-00125-01(18828)
Actor: CODENSA S.A. E.S.P.
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 24 de marzo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho



instaurada contra los actos administrativos mediante los cuales se liquid6 la

contribucién especial por la vigencia fiscal 2007. Dispuso la sentencia apelada:

“1.DECLARANSE no probadas las excepciones de Inepta demanda por indebido
agotamiento de la via gubernativa e innominada, propuestas por el apoderado
judicial de la demandada.

2. ANULANSE PARCIALMENTE la Liquidacion Oficial No. 20075340006086 de 11
de julio de 2007 y las Resoluciones Nos. SSPD — 20075300030905 del 26 de
octubre de 2007 y SSPD 20085000000695 de 10 de enero de 2008, proferidas por
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante las cuales liquid6
a Codensa S.A., NIT. 830.037.248-0, la contribucion especial de que trata el articulo
85 de la Ley 142 de 1994, correspondiente al afio 2007.”

3. Como restablecimiento del derecho:

DECLARASE que CODENSA S.A. NIT. 830.037.248-0, s6lo esta obligada a pagar
la suma de $484.544.000, por concepto de la contribucion especial de que trata el
articulo 85 de la Ley 142 de 1994, correspondiente al afio 2007, de conformidad con
la liquidacion que obra en la parte emotiva de este fallo.

ORDENASE a la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, devolver a CODENSA S.A., NIT 830.037.248-0, el valor pagado
en exceso por la contribucién especial afio 2007, por la suma de $762.316.000, y
reconociendo ademas los intereses legales del 6% anual, segun lo previsto en el
articulo 1617 del Cédigo Civil.

4. No se condena en costas por cuanto no aparecen causadas. (...)"

ANTECEDENTES

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, de conformidad con el articulo 85 de la
Ley 142 de 1994 y la Resolucion 20071300016655 del 26 de junio de 2007 de esa
Superintendencia, profirid la Liquidacién Oficial No. 20075340006086 del 11 de julio de 2007,
mediante la cual determind la contribucion especial correspondiente al afio 2007, por el servicio de

energia eléctrica.

Codensa S.A. E.S.P. interpuso recurso de reposicion y, en subsidio, apelacién en contra de la

citada liquidacion.

El recurso de reposicion se decidid mediante la Resolucion No. SSPD 20075300030905 del 26 de
octubre de 2007, y el de apelacidn, con la Resolucion No. SSPD 20085000000695 del 10 de enero

de 2008, confirmando la liquidacion oficial.

El 27 de febrero de 2008, el contribuyente pago la contribucion especial correspondiente a la

vigencia 2007.

LA DEMANDA



Codensa S.A. E.S.P. en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, solicité que se efectlen las siguientes declaraciones:

“PRIMERA

Que son nulos los siguientes actos administrativos, por haber sido expedidos con
violacion a las normas legales y constitucionales en las cuales debieron
fundamentarse:

-La liquidacién Oficial No. 20075340006086 del 11 de julio de 2007 proferida en
contra de Codensa S.A. E.S.P., por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, mediante las cuales se liquidd la contribucién especial de que trata el
articulo 85 de la Ley 142 de 1994, correspondiente al afio 2007, a cargo de
Codensa S.A. E.S.P.

-La Resolucién No. SSPD 20075300030905 del 26 de octubre de 2007 “por la cual
se resuelve el recurso de reposicion presentado por Codensa S.A. E.S.P. contra la
Liquidacién Oficial Numero 20075340006086 del 11 de julio de 2007 de la
Contribucion Especial afio 2007, notificada el 26 de octubre de 2007.

-La Resolucién No. SSPD 20085000000695 del 10 de enero de 2008 “por la cual se
resuelve el recurso de apelacion presentado por Codensa S.A. E.S.P. contra la
Liquidacion Oficial Numero 20075340006086 del 11 de julio de 2007 de la
contribucion especial afio 2007”, notificada el primero de febrero de 2008.

SEGUNDA

Que como consecuencia de la declaracion anterior, se restablezca en su derecho a
Codensa S.A. E.S.P. ordenando la devolucion de setecientos sesenta y dos
millones trescientos dieciséis mil pesos m/cte ($762.316.000) correspondiente al
pago de lo no debido efectuado por la sociedad demandante por concepto de la
contribucion especial a favor de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que se resefia en el acapite de hechos, mas los intereses corrientes y
de mora legalmente causados hasta el momento de la devolucion.”

En el texto de la demanda invocé como violadas las siguientes disposiciones: articulos 29, 83 y
338 de la Constitucion Politica, 35 y 36 del Cadigo Contencioso Administrativo, y 85 de la Ley 142
de 1994,

CONCEPTO DE VIOLACION

1. Los actos acusados son nulos por violacién del principio de legalidad y por violaciéon de

la norma que establece la base gravable.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios tom6é como base gravable, para
determinar el cobro de la contribucidn, la totalidad de los gastos de la entidad vigilada, los cuales
catalogé como “gastos de funcionamiento” por lo que ha expandido indebidamente el concepto de
“gastos asociados al servicio vigilado” contenido en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, en

contravia del principio de legalidad.

Se vulneré el articulo 338 de la Constitucion Politica, ya que el Gnico competente para determinar

la base gravable de una contribucién es el legislador.



2. No esta justificado un incremento, en el gravamen, cercano al 165%, frente a los costos

que se pretenden recuperar con la contribucién.

El presupuesto de funcionamiento de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no
aumento entre los aflos 2006 y 2007 mas del 4%, en tanto que la contribucion liquidada a Codensa
S.A. E.S.P. se incrementé en el 165%. Dado que la finalidad legal del gravamen es recuperar el
costo del servicio, y que la naturaleza del mismo es de una tasa, debe existir una relacion entre la

contribucion recaudada y el presupuesto del ente de control.

3. Violacién del principio de buena fe

Hay desconocimiento de este principio porque la Superintendencia modifica los elementos del
gravamen sin estar autorizada para ello. Por la misma razén se vulnera la confianza legitima,
concepto derivado de aquel, al cambiarse abruptamente la forma de liquidar la contribucién, sin
gue hubieran cambiado las normas que sustentan la determinacion del gravamen, con la

consecuencia de generar un incremento exagerado de este.
4. Falsa motivacion

La falsa motivacion radica en que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no
puede por medio de una resolucién (20051300033635 de 2005), cuyo caracter es Unicamente
contable, sustentar la liquidacién de la contribucion utilizando una base gravable mayor a la
consagrada por la Ley 142 de 1994. Por lo tanto, en términos del articulo 36 del Codigo
Contencioso Administrativo, la finalidad del acto no se adecla al objetivo de la norma que

supuestamente lo autoriza, que es de orden contable.

5. Pago de lo no debido

El pago que realiz6 por concepto de contribucion correspondiente al afio 2007, carece de
fundamento legal. En consecuencia, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, debe
reintegrar las sumas indebidamente pagadas por CODENSA S.A. E.S.P.

6. Inaplicaciéon de las Resoluciones Nos. 20051300033635 del 2005 y SSPD 20071300016655

del 2007, por violacion de norma superior.

Las Resoluciones Nos. 20051300033635 de 2005, y SSPD 20071300016655 del 2007, que
sirvieron de sustento para liquidar la contribucién del afio 2007, vulneraron el articulo 85.2 de la
Ley 142 de 1994, al modificar la base gravable del tributo, incluyendo gastos no previstos por el

legislador, razén por la cual se deben inaplicar esos actos administrativos.

7. Excepcion de inconstitucionalidad

Las Resoluciones 20051300033635 de 2005 y SSPD 20071300016655 del 2007 transgreden el

articulo 338 Constitucional, y los principios de legalidad y predeterminacién de los tributos, al



modificar la base la base gravable de la contribucion, transformandola de gastos “asociados al

servicio sometido a regulacion”, a los gastos totales de la entidad prestadora de servicios publicos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios se opuso a las pretensiones de la

demanda, con base en los siguientes argumentos:

Las actuaciones de la Superintendencia se fundamentaron en el estricto respeto a los principios de
legalidad y reserva de ley, establecidos en el articulo 338 de la Constitucion Politica y en el articulo

85 de la Ley 142 de 1994 que regula la contribucién.

La Ley 142 de 1994, establece claramente que la tarifa maxima de cada contribuciéon no podra ser
superior al uno por ciento (1%) del valor de los gastos de funcionamiento, asociados al servicio
sometido a regulacion, y no como hace ver el demandante que la norma hace referencia a los

“gastos de funcionamiento asociados al servicio”

Asi, todos los gastos que se tomaron como base para liquidar la contribucion a cargo del
demandante, son aquellos en los que incurre normalmente para cumplir con su objeto principal, no
s6lo porque no puede desarrollar actividades que no tengan una relacion directa con su objeto
principal sino también porque sobre ellos pesa la caracteristica de la habitualidad, como se
observa en la comparaciéon de los estados financieros reportados a la Superintendencia en los

Ultimos afios, ademas de que son los concernientes al desarrollo de su Unico objeto social.

La Contaduria General de la Nacién, en el Concepto No. 20046-47384 del 14 de septiembre de
2004, sostiene que los gastos operacionales no son solamente aquellos registrados en la cuenta
bajo ese nombre, como lo interpreta el demandante, sino que acepta que de los gastos de
administracion, también hacen parte los gastos operacionales porque tienen por objeto coadyuvar
al desarrollo de la actividad econdmica o cometido estatal. La maxima autoridad contable es muy
clara y precisa al considerar que unos son los gastos de operacion y otros los gastos

operacionales, que son los que tienen que ver con el cumplimiento del objeto social de la empresa.

El concepto de gasto de funcionamiento puede diferir para las entidades publicas y las privadas.
Por lo tanto, no se pueden aplicar definiciones, como las contenidas en el Decreto 4579 de 2006, a
las entidades privadas, como CODENSA S.A E.S.P.

La liquidacion demandada no es ilegal ya que corresponde a la tasacion de la contribucion,
conforme con los parametros generales que se aplican a todas las entidades sometidas a su

vigilancia.

La Superintendencia determiné su presupuesto para los afios 2006 y 2007 con un incremento del
4.31% frente al presupuesto del afio anterior, lo que no implica una ilegalidad con relacién al
aumento de las contribuciones a cargo de algunas empresas sometidas a inspeccion, ya que el
presupuesto es el limite que debe atender la entidad para determinar el porcentaje de la tarifa. Es
decir, que aplicando las reglas generales de asignacion de los valores de la contribucion entre las
diferentes entidades sometidas a la vigilancia, la Superintendencia debe obtener el valor de sus

gastos.



No existe vulneracion al principio de buena fe de los administrados, pues la Superintendencia,
basada en la autorizacion legal que al respecto la habilita, realizé una tasacién de la contribuciéon a
cargo de Codensa S.A. E.S.P., que corresponde a la aplicacién de criterios objetivos usados para

todos los contribuyentes.

Tampoco se viol6 el principio de confianza legitima, maxime cuando Ila Resolucion
20071300016655 del 26 de junio de 2007, sustento legal del acto administrativo acusado, se
expidié con fundamento en la Ley 142 de 1994, el Decreto 990 de 2002 y el plan de contabilidad
aplicable a los prestadores privados adoptado mediante la Resolucién 20051300033635 de 2005.

Las resoluciones demandadas son actos administrativos complejos. Asi, la motivacién que se echa
de menos se encuentra tanto en la Liquidacién Oficial No. 20075340006086 del 11 de julio de 2007
como en la Resolucion 20071300016655 del 26 de junio de 2007, por la cual se establecio la tarifa

de la contribucién especial para la vigencia 2007.

No existi6 pago de lo no debido porque la Superintendencia actué bajo el amparo de la ley,

cumpliendo con el principio de legalidad de los actos administrativos.

No procede la inaplicacién de los actos administrativos demandados por vulneracion de las normas
superiores, ya que las resoluciones se ajustan a los parametros establecidos en la Ley 142 de
1994, Por lo tanto, no existe ninguna contradiccion manifiesta para que proceda la excepcion de
ilegalidad, andlisis en todo caso, que deberia hacerse en una accién de simple nulidad y no en una

de restablecimiento del derecho.

Tampoco procede la excepcion de inconstitucionalidad esgrimida, ya que la Superintendencia no

amplié o modificé la base gravable establecida en la Ley 142 de 1994.

Excepciones

Inepta demanda por indebido agotamiento de la via gubernativa.

Los cargos primero y tercero de la demanda incluyen hechos, consideraciones y argumentos
juridicos totalmente nuevos, que no fueron alegados dentro del tramite de la via gubernativa. Por lo
tanto, sobre los mismos no se agotd este requisito de procedibilidad.

Excepcion de legalidad

Los actos administrativos acusados se ajustan a la Constitucion Politica y a la ley, sin que exista

causal de nulidad alguna predicable de los mismos.

LA SENTENCIA APELADA



El Tribunal Administrativo Cundinamarca, en sentencia del 24 de marzo de 2011,
declaré la nulidad parcial de los actos administrativos demandados y ordenoé a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios devolver a favor de Codensa
S.A. E.S.P. la suma de $762.316.000 con los intereses legales del 6% anual.

Desestim0 la excepcion de inepta demanda por indebido agotamiento de la via
gubernativa, toda vez que el demandante puede esgrimir ante la jurisdiccidon
nuevos y mejores argumentos que refuercen su defensa; los motivos de la
demanda y las causales de nulidad que se aduzcan, no estan sujetos,

necesariamente a su proposicion en la etapa de los recursos administrativos.

Respecto a la excepcion de legalidad de los actos, advirti6 que tiene que ver con

el fondo del asunto.

En relacién con los cargos, el a quo, después de citar la Ley 142 de 1994 (arts. 3,
79.5, 82), el Decreto 990 de 1992 y el Plan de Contabilidad para Prestadores de
Servicios Publicos Domiciliarios, precisé que el Consejo de Estado en sentencia
del 23 de septiembre de 2010, declaré la nulidad del inciso 6° de la descripcion de
la Clase 5 — Gastos del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios
Publicos Domiciliarios, contenido en la Resolucion No. SSPD 20051300033635 de

2005, normativa que tiene injerencia en los actos administrativos objeto de control.

Conforme con las consideraciones hechas en el citado fallo del Consejo de
Estado, advirtid que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en
cuanto a la determinacion de la base gravable de la contribucién, desbordd su
competencia, por cuanto incluyé erogaciones pertenecientes a la clase 5-gastos,

las cuales no corresponden a gastos de funcionamiento.

Por lo anterior, el Tribunal practicé una nueva liquidacion excluyendo de la base
gravable de la contribucibn especial, los gastos relativos a impuestos,
contribuciones y tasas, provision deudores, provisién para obligaciones fiscales,
depreciacion de propiedades, plantas y equipos, depreciacion de bienes
adquiridos leasing financiero, amortizaciones de intangibles, intereses vy

comisiones.

1 Seccién Cuarta, Exp. 16874, C.P. Martha Teresa Bricefio Valencia



RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la anterior providencia,

con fundamento en los siguientes argumentos:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al expedir el fallo, se sustenté Unicamente en la
sentencia emitida por el Consejo de Estado el 23 de septiembre de 2010, sin considerar los demas
fallos dictados por esa Corporacién que, interpretados de manera conjunta, aclaran los limites de

la sentencia referida.

El Consejo de Estado no aclard, en la sentencia del 23 de septiembre de 2010, los gastos que
estando clasificados en la cuenta 5- gastos y en las del grupo 75 — costos de produccién, son

gastos de funcionamiento para efectos de la liquidacion de contribucion.

Sobre este aspecto el Tribunal comete un error de apreciacion en el alcance de la citada sentencia
del Consejo de Estado y, en consecuencia, desconoce: i) que existen gastos clasificados en la
cuenta 5-gastos y en los del grupo 75 — costos de produccién, que hacen parte de la base gravable
de la contribucion especial; ii) que no existe doctrina judicial ni definicion legal respecto a qué

cuentas se consideran gastos de funcionamiento.

El Consejo de Estado, en la sentencia No. 16874, excluyd solamente y de manera especifica,
algunas cuentas o conceptos, de la base gravable para determinar la contribuciéon a favor de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. La cuenta 5120 — impuestos, tasas,
contribuciones-, no fue excluida de la base de la contribucién, como erradamente lo interpreté6 el a

quo.

Admitir que, de facto, toda provision de impuestos debe excluirse de la base de la
contribucién, es considerar que “el impuesto sobre la renta nunca va a ser base de
la contribucién, ya que una vez se consolida la obligacion tributaria con la
presentacion de la declaracion, el valor debido se lleva contra la provision creada
para este concepto, por lo que nunca va a figurar en una contabilidad un gasto por
impuestos sobre la renta sino siempre sera un gasto por provisioén para impuesto

sobre la renta” .

Adicionalmente, en la practica contable se incluye, en los gastos de
funcionamiento, el pago de impuestos, por lo que la cuenta 5120 debe ser incluida
dentro de la base gravable para liquidar la contribucién especial.



Debe acudirse a los conceptos de la Contaduria General de la Nacion? , del
Consejo Técnico de la Contaduria Publica®, y a las sentencias de la Seccion

Cuarta?, para determinar qué gastos son de funcionamiento®.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Codensa S.A. E.S.P. reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios reiteré los argumentos presentados

en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion.

El Ministerio Publico rindié concepto solicitando revocar la sentencia, en

resumen, por las siguientes razones:

Dijo que el Consejo de Estado ha limitado la definicién contable de gastos de funcionamiento, a
aquellos gastos propios de la operacion u ordinarios, diferenciandolos de los extraordinarios o no

operacionales.

El gasto relacionado con el pago de impuestos, tasas y contribuciones, es un gasto administrativo
operacional, que se encuentra relacionado con el cédigo contable 5120 y debe considerarse dentro

de los gastos de funcionamiento de las entidades vigiladas por la Superintendencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El tema sobre el cual manifesté la apelante su inconformidad con el fallo
impugnado, se contrae a determinar si los montos reportados en las cuentas
impuestos, contribuciones y tasas, provision deudores, provision para obligaciones
fiscales, depreciacién de propiedades, plantas y equipos, depreciacién de bienes
adquiridos leasing financiero, amortizaciones de intangibles, intereses por
obligaciones financieras de crédito, comisiones, diferencia en cambio, pérdidas

en siniestros y pérdida en venta de propiedad planta y equipo, deben ser

2 Conceptos Nos. 20046-47384 del 14 de septiembre de 2004 y 20055-19639 del 13 de junio de
2005

3 Concepto No. 0105 del 24 de noviembre de 2006.

4 Seccidon Cuarta, Exp. 16650, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; Exp. 15771 C.P. Maria
Inés Ortiz Barbosa.

5 Conceptos No. 20055-19639 del 13 de junio de 2005.



considerados gastos de funcionamiento para efectos de la liquidacion de la
contribucion especial a que se refiere el articulo 85 de la Ley 142 de 1994 vy, si, por

tanto, se deben incluir en la base gravable de la misma.

En primer lugar, la Sala precisa que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al dictar el fallo
gue se apela, no se sustenté Unicamente en la sentencia emitida por esta Seccion el 23 de
septiembre de 2010, dentro del expediente 16874. También tuvo en consideracion la normativa
relacionada con la materia (Ley 142 de 1994, y Decreto 9990 de 2002) y doctrina judicial de esta
Seccidn respecto a qué se entiende por gastos de funcionamiento (sentencias 11790 de 2001 y
15771 de 2008). En todo caso, el solo hecho de que un fallo se soporte en un solo precedente

jurisprudencial no lo desestima.

Ahora, sobre los gastos de funcionamiento que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la
contribucion especial para la vigencia 2007, es preciso citar la normativa que regula la materia y la

doctrina judicial expedida al respecto:

La Ley 142 de 1994, “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios...”
en su articulo 85 dispone un mecanismo de recuperacion de los costos, que implica el ejercicio de

esta funcion de policia administrativa. Sefiala esta norma:

"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 Para definir los costos de los servicios que presten las Comisiones y la
Superintendencia, se tendran en cuenta todos los gastos de funcionamiento, vy la
depreciacion, amortizacion u obsolescencia de sus activos, en el periodo anual

respectivo.

85.2 La Superintendencia y las Comisiones presupuestardn sus gastos cada afio y
cobraran dentro de los limites que enseguida se sefialan, solamente la tarifa que arroje
el valor necesario para cubrir su presupuesto anual.

La tarifa méxima 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 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 uno de las cuales e independientemente y con base en su
estudio fijaran la tarifa correspondiente.

85.3 Si en algun momento las Comisiones o la Superintendencia tuvieren excedentes,
deberdn reembolsarlos a los contribuyentes, o abonarlos a las contribuciones del
siguiente periodo, o transferirlos a la Nacion, si las otras medidas no fueran posibles.

85.4 El célculo de la suma a cargo de cada contribuyente, en cuanto a los costos de
regulacion, se hara teniendo en cuenta los costos de la comision que regula el sector
en el cual se desempenia; y el de los costos de vigilancia, atendiendo a los de la
Superintendencia.



85.5 La liquidacion y recaudo de las contribuciones correspondientes al servicio de
regulacion se efectuara por las comisiones respectivas y las correspondientes al
servicio de inspeccion, control y vigilancia estaran a cargo de la Superintendencia.

85.6 Una vez en firme las liquidaciones deberan ser canceladas dentro del mes
siguiente. Se aplicard el mismo régimen de sancion por mora aplicable al impuesto
sobre la renta y complementarios, sin perjuicio de las demas sanciones de que trata
esta ley.

Paragrafo 1. Las Comisiones y la Superintendencia se financiaran exclusivamente con
las contribuciones a las que se refiere este articulo y con la venta de sus publicaciones.
Sin embargo, el Gobierno incluird en el presupuesto de la nacién, apropiaciones
suficientes para el funcionamiento de las Comisiones y de la Superintendencia durante
los dos primeros afos.

Paragrafo 2. Al fijar las contribuciones especiales se eliminaran, de los gastos de
funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas del sector eléctrico, las
compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes, cuando hubiere
lugar a ello; y en las empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a
éstos. Estos rubros podran ser adicionados en la misma proporcion en que sean
indispensables para cubrir faltantes presupuestales de las Comisiones y la
Superintendencia."

De acuerdo con la disposicion en cita, la recuperacion de costos se hace a través del recaudo de
una contribucién especial de las entidades vigiladas, por parte del ente de regulacion o de control,
segln el caso, y se liquida anualmente sobre la base de los gastos de funcionamiento del afio
inmediatamente anterior, asociados al servicio regulado y/o vigilado, a una tarifa maxima del

1%, que debera ser pagada dentro del mes siguiente a la firmeza de la liquidacion oficial.

Describe, por ende, el articulo 85 en mencién, todos los elementos de este tributo, a que se refiere

el articulo 338 de la Constitucion Politica®, asi:

Sujeto activo: La Nacidon a través de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, en este caso.

Sujeto Pasivo: Los prestadores de servicios publicos domiciliarios.
Hecho generador: La realizacion de gastos de funcionamiento.

Base gravable: El monto de los gastos de funcionamiento incurridos en el afio anterior,
asociados con el servicio vigilado.

Periodo (vigencia): Afo en curso

Tarifa: Maxima del 1%.

De estos elementos, es relevante para el debate que nos ocupa, el de la base gravable que, como
se indico, estd conformada por los gastos de funcionamiento, reportados por las entidades
vigiladas en el Sistema Unico de Informacién - SUI, asociados al servicio publico vigilado, en este

caso, el de energia eléctrica.

® 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,



Por su parte, la Superintendencia establecio la definicion de gastos de funcionamiento, en un acto
administrativo de caracter general, con base en las atribuciones concedidas por la Ley 142 de
1994.

En efecto, esta ley establece que entre las funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos

esta la de definir en forma general las tarifas de esta contribucion. Dice en su articulo 79.4:

“Articulo 79. Funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos.
Son funciones especiales de ésta las siguientes:

(...)

79.4. Definir por via general las tarifas de las contribuciones a las que se refiere el
articulo 85 de esta Ley; liquidar y cobrar a cada contribuyente lo que le
corresponda...”

En desarrollo de esta atribucién, la Superintendencia expidié la Resolucién No. 20071300016655
del 26 de junio de 20077 “por medio de la cual se establece la tarifa de la contribucion especial

para la vigencia 2007; en la parte resolutiva dijo:

“Articulo 2°. Gastos de funcionamiento. Se entiende por gastos de
funcionamiento los descritos en el anexo 1 pagina 495 del Plan de Contabilidad para
Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios de la Resolucion SSPD
20051300033635 del 28 de diciembre de 2005”

Los conceptos que se excluyen de la base de liquidacién, anteriormente descrita, son:

“Articulo 3°. Conceptos no incluidos en la base de liquidacion de la
contribucion. Para efectos de determinar el valor de la base de liquidacion de la
contribucion para el afio 2007 se excluira, de los Gastos de Funcionamiento a
diciembre 31 de 2006, el Grupo 75 Costos de Produccion.”
Si bien, parece haber un equivoco en la referencia a la pagina 495 del Plan de Contabilidad para
Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios®, se entiende, a partir de la aplicacién que la
Superintendencia dio de esta resolucion, al liquidar la contribucion a cargo del demandante, que se
refiere a las cuentas de la Clase 5 — Gastos, con las Unicas exclusiones mencionadas en su

articulo 3° antes transcrito.

Es decir, para el calculo de la base gravable incluye las cuentas de todos los grupos de esta clase,
con excepcion del Grupo 75 Costos de Produccion. Por lo tanto, en cuanto a la mencién que hizo
la parte demandada respecto a que los costos de produccion de ese grupo hacen parte de la base
gravable a tener en cuenta para la liquidacién de la contribucién, se debe resaltar que fue la misma

Superintendencia la que los excluyé de dicha base para la vigencia 2007.

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...”

" Fls. 57 a 62 del Cuaderno Principal.

8 Seguin se confront6 con la publicacion de la Resolucion y el Plan en el Diario Oficial 46.137 del 30
de diciembre de 2005, la pagina 495 corresponde al Anexo No.2 y en ella se describen los cddigos
de las subcuentas 663942 a 664771 del servicio de telecomunicaciones.



Esta definicién de gastos de funcionamiento recoge la descripcion hecha de esta Clase 5 - Gastos
en el Plan de Contabilidad ya mencionado, y en particular lo contemplado en su inciso 6° de la

siguiente manera®:

“ 5.2 Catalogo de Cuentas.

A continuacion se transcribe el catalogo de cuenta:

(.

Clase 5- GASTOS.

DESCRIPCION.
(...)

Para todos los efectos previstos en las Leyes 142 y 143 de 1994 y las demas
normas que las modifiguen o adicionen, se entendera que los gastos de
funcionamiento de los entes prestadores de servicios publicos domiciliarios a los
gue las mismas se refieren, corresponden a los contabilizados en las cuentas de
la Clase 5 — Gastos, con las adiciones de las cuentas del grupo 75 — Costos de
produccién, y las exclusiones que se hagan en los respectivos actos
administrativos que expida la autoridad competente en cada caso.”

No obstante, la legalidad de esta definicion fue desestimada mediante decision anulatoria de dicho
inciso, en sentencia de la Sala del 23 de septiembre de 2010%. En efecto, se dijo en tal
providencia, que se reproduce in extenso, en virtud de la pertinencia de sus consideraciones para

efectos de la decision que tomard la Sala en el presente asunto:

“...Ahora bien, el aparte acusado sefiala que para los efectos previstos en las Leyes
142 y 1431 de 1994, los gastos de funcionamiento corresponden a los
contabilizados en las cuentas de la Clase 5 — Gastos, con las adiciones de las
cuentas del grupo 75 - Costos de Produccidn y las exclusiones que se hagan en los
actos administrativos que expida la autoridad competente.

La descripcion de la Clase 5 — Gastos sefiala: “La constituyen las cuentas
representativas de los recursos utilizados por el ente prestador de servicios publicos
domiciliarios en la adquisicion de bienes o servicios necesarios para su operacion y
funcionamiento™?. Dentro de esta Clase se clasifican los siguientes grupos y sus
respectivas cuentas, asi:

“CLASE 5. GASTOS. GRUPO 51. ADMINISTRACION. Cuentas representativas de
los valores causados para el funcionamiento y desarrollo de las actividades de
apoyo (Procesos estratégicos y de Soporte) que sin tener relacién directa con el
objeto social del ente prestador de servicios publicos domiciliarios, sirven para lograr
el cumplimiento de la mision.

En este grupo deben registrarse, ademas, los valores correspondientes a la
disminucion gradual de los activos diferidos, siempre que se traten de gastos de
administracién, con el proposito de reconocer y causar el gasto econémico.

® Pag. 514 del Plan, edicion precitada del D.O., pag. 148.

10 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, exp. 16874

11 Nota de la cita jurisprudencial. La Ley 143 de 1994 establece “el régimen para la generacion,
interconexion, transmision, distribucion y comercializacion de electricidad en el territorio nacional, se conceden
unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia energética”.

12 Nota de la cita jurisprudencial. Fl. 310 vto.



Dentro de este grupo se incluyen las cuentas: sueldos y salarios, contribuciones
imputadas, contribuciones efectivas, aportes sobre la nomina, generales e
impuestos, contribuciones y tasas.

“CLASE 5. GASTOS. GRUPO 53. PROVISIONES, AGOTAMIENTO,
DEPRECIACIONES Y AMORTIZACIONES. Bajo esta denominacién se agrupan las
cuentas representativas de los gastos estimados de caracter econémico en que
incurre el ente prestador de servicios publicos, obligaciones de cuantia
indeterminada y reflejan el valor causado por el uso, consumo o pérdida de
capacidad operacional de los bienes.

Los gastos registrados por concepto de provisiones, agotamiento, depreciaciones y
amortizaciones se deberan causar de conformidad con las instrucciones impartidas
para cada cuenta.

Dentro de este grupo se incluyen las cuentas: Provision para deudores, provision
para proteccion de inventarios, provision para proteccion de propiedades, planta y
equipo, provision para responsabilidades, provision para bienes y derechos en
investigacion administrativa, provision para obligaciones fiscales, provision para
contingencias, provisiones diversas, depreciacién de propiedades, planta y equipo,
amortizacion de propiedad, planta y equipo, amortizacion de bienes entregados a
terceros, amortizacion de intangibles.

“CLASE 5. GASTOS. GRUPO 58. OTROS GASTOS. Cuentas representativas de
los gastos en que incurre el ente prestador de servicios publicos domiciliarios, que
por su naturaleza no son susceptibles de clasificarse en algunas de las cuentas
definidas anteriormente.

En este grupo debe registrarse, ademas las operaciones que corresponden a
correccion de errores contables de periodos anteriores.

Dentro de este grupo se incluyen las cuentas: Intereses, comisiones, financieros,
extraordinarios, ajuste de ejercicios anteriores y gastos asignados a costos de
produccién y/o a servicios.

“CLASE 5. GASTOS. GRUPO 59. CIERRE DE INGRESOS, GASTOS Y COSTOS.
Agrupan las cuentas de ingresos, gastos y costos al cierre del ejercicio econdmico,
con el fin de establecer la utilidad o pérdida del ente prestador de servicios publicos
domiciliarios. Su saldo podra ser débito o crédito segun el resultado obtenido.

Dentro de este grupo se incluye la cuenta: Cierre de ingresos, gastos y costos.”

Por su parte, el Grupo 75 — Costos de Produccién, también sefialado en el aparte
acusado, hacen referencia a “las cuentas representativas de los costos incurridos
por los entes prestadores de servicios publicos domiciliarios en la prestacion de
servicios publicos de acuerdo con su objeto social”. Las cuentas que integran este
grupo son las siguientes:

7505 Servicios Personales

7510 Generales

7515  Depreciaciones

7516  Arrendamientos

7520  Amortizaciones

7525  Agotamiento

7530 Costo de bienes y servicios publicos para la venta
7535 Licencias, Contribuciones y regalias

7536  Consumo de insumos indirectos

7540  Ordenes y Contratos de mantenimiento y reparaciones
7542 Honorarios

7545 Servicios Publicos

7550 Materiales y Otros Costos de Operacion



7555 Costo de Pérdidas en Prestacion del Servicio de Acueducto
7560 Seguros

7565 Impuestos y Tasas

7570 Ordenes y Contratos por Otros Servicios

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

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

En similar sentido, incluir como base gravable de la contribucién, conceptos
como __ provisiones para _inversiones, deudores, inventarios, para
responsabilidades, obligaciones fiscales, contingencias o tener en cuenta las
depreciaciones de propiedades, planta v equipo, para bienes adquiridos en
leasing y las amortizaciones de bienes entregados a terceros, entre otros,
tampoco encajan en el concepto de “funcionamiento” y mas bien pertenecen a
la orbita de los “gastos tedricos” de obligatoria utilizacion _en la practica
contable para reqgistrar hechos econémicos que no representan un flujo de
salida de recursos.

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

Segun el numeral 4.2.8.4.3 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de
Servicios 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 econdmico 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 funcién u objeto social”.

De lo anterior se tiene que si bien los costos de produccion comprenden las
erogaciones asociadas clara y directamente con la producciéon o la prestacién 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 interpretacién gramatical y
conforme al sentido técnico de las palabras a voces de los articulos 27 a 29 del
Cddigo Civil, la nocién de costos no se puede equiparar a la de gastos de
funcionamiento por no haberlo previsto asi la Ley 142 de 1994, 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.

Al analizar el contenido del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para entes
prestadores de servicios publicos, se encuentra que al iqual que la Clase 5 —
Gastos, el catdlogo contiene cuentas gue no_corresponden a la definicidn
jurisprudencial de gastos de funcionamiento, criterio previsto por el legislador
como base gravable de la contribucion a cargo de los entes prestadores de servicios
publicos y comisiones de regulacién, ya que algunos de estos rubros no representan
erogaciones efectivas de recursos, que es el parametro adoptado para determinar la
base gravable del tributo previsto en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

La nocion de gastos de funcionamiento debe incluir las erogaciones causadas'® o
pagadas durante el periodo contable que estén relacionadas con la prestacion de

13 Nota de la cita jurisprudencial. El numeral 4.2.7.2 de la Resolucion 20051300033635 de 2005 de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios contenido dentro de las Normas Técnicas Generales



los servicios publicos de cada ente prestador, lo que implica que no hagan parte de
tales gastos los recursos que el ente destine para otros efectos, tales como,
servicios de la deuda e inversion.

Lo anterior demuestra que no pueden tenerse en cuenta para la base gravable la
totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de la Clase 5 — Gastos 0
del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios
Puablicos Domiciliarios, porque, se insiste, el legislador solamente se refirié a los
de funcionamiento, cuyo alcance ha sido dilucidado por la jurisprudencia resefiada y
sin que sea procedente extenderlos a otros gastos que no tengan una relacion
necesaria e inescindible con los servicios que prestan, pues los elementos que
conforman la base gravable estan limitados.

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

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

En tales condiciones, para la Sala, le asiste razén al actor al considerar que lo
previsto en el inciso 6° de la descripcion de la Clase 5 — Gastos y en las cuentas del
Grupo 75 de la Resolucion N° 20051300033635 de 2005 vulnera lo dispuesto en el
articulo 85 numeral 85.2 inciso 2° de la Ley 142 de 1994, pues los gastos de
funcionamiento solo deben referirse a aquellos 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 regulacion de los entes encargados
de tal funcién constitucional y legal.

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

establece la “contabilidad de causacion o por acumulacion” segun el cual “los entes prestadores de servicios
publicos domiciliarios deben reconocer en el periodo en el cual se realizan los hechos financieros y
econdmicos, y no cuando se pague o se reciba el efectivo o su equivalencia”.

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



Ademas, la ampliacion ilegal de la base gravable por parte de la entidad
administrativa, en este caso la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
desconoce el mandato constitucional previsto en el inciso 1° del articulo 338
de la Carta Politica, porque tratdndose de contribuciones fiscales, la facultad para
crearlas en tiempo de paz, solamente le corresponde al Congreso, quien, ademas,
debe establecer los elementos de la obligacién tributaria, entre ellos la base
gravable, lo que implica que ningun otro 6rgano de las Ramas del Poder Publico
puede modificarla o ampliarla so pena de violar dicho precepto constitucional,
aspecto por el cual también prosperan las pretensiones de la demanda.” (Negrilla es
nuestra).

Siguiendo la posicién fijada por esta Sala, los fallos de nulidad de actos de caracter general, tienen
efecto inmediato sobre las situaciones juridicas no consolidadas, es decir, aquellas que se
debatian ante las autoridades administrativas o ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, como en este caso, toda vez que cuando se define la situacién juridica particular y
concreta, la norma que debia tenerse en cuenta para resolver el caso es inaplicable porque fue
declarada nula.

Como se advierte a partir de la anterior descripciéon de los efectos de las sentencias de nulidad de
esta jurisdiccion, es indispensable que las situaciones juridicas que se afectan con la providencia,
no estén consolidadas, lo cual ocurre cuando estan aun siendo debatidas o eran susceptibles de
debate.

En el presente caso y de acuerdo con lo anteriormente expuesto, no nos encontramos frente a una
situacion juridica consolidada a favor de la Superintendencia dado que la Liquidacién Oficial, que
determind el monto a pagar por razén de la contribucion especial a cargo de Codensa S.A., aln
estaba siendo debatida a la fecha de expedicion y ejecutoria de la sentencia del 23 de septiembre
de 2010. Por lo tanto, segun el debate aqui planteado, el inciso 6° de la descripcion de la clase 5
— gastos del plan de contabilidad para entes prestadores de servicio publicos domiciliarios,
adoptado mediante la Resolucién 20051300033635 de 2005 expedida por la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios, es inaplicable porque, en lo pertinente, fue declarada nula.

Ademas, se debe precisar que esta Seccién, en sentencia del 26 de enero de 2012%5, declaré la
legalidad condicionada del articulo 1°% de la Resolucién SSPD-20071300016655 de Junio 26 de
2007 de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por medio de la cual se
estableci6 la tarifa de la contribucién especial para la vigencia 2007, en el sentido de que la
expresion “gastos de funcionamiento” debe entenderse como aquellos asociados al servicio
sometido a regulacion de la entidad contribuyente, conforme lo dispone el articulo 85.2 de la Ley
142 de 1994. Dijo la Sala en esa oportunidad:

“Precisa la Sala, que el concepto de gastos de funcionamiento fue enunciado en el
acto acusado y en su motivacion aparece el articulo 2° de la Resolucion N° SSPD-
200713000166555 de junio 26 de 2007 que no fue objeto de demanda, norma que

15 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, exp. 16841

16 Articulo 1°. Tarifa y base para liquidar la contribucion especial para la vigencia 2007. Fijar
la tarifa de la contribucién especial que deben pagar a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios las entidades sometidas a su inspeccion, control y vigilancia por la
vigencia 2007, en el 0.41176 por ciento (0.4117%) de los gastos de funcionamiento de la
entidad contribuyente causados en el afio 2006, de acuerdo con los estados financieros
puestos a disposicion de la Superintendencia a través del Sistema Unico de Informacion,
SUI. (Negrillas fuera de texto).



permite entender el concepto de gastos de funcionamiento para efectos de
establecer la tarifa y base gravable de la contribucion, el cual fue citado en el
aparte demandado, punto central de la controversia y que establece:

(...)

“Que para todos los efectos previstos en las Leyes 142y 143 de 1994 y las
demas normas que las modifiquen o adicionen, se entendera que los gastos
de funcionamiento de los prestadores de servicio publicos domiciliarios
corresponden a los contabilizados en las cuentas de la clase 5 Gastos, con
las adiciones de las cuentas del grupo 75 Costos de Produccion y las
exclusiones que se hagan en los respectivos actos administrativos, que
expida la autoridad competente en cada caso, segun lo descrito y dispuesto
en el Anexo 1 péagina 495 del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios de la Resolucién SSPD
20051300033635 del 28 de diciembre de 2005;

(..)

ARTICULO 20. GASTOS DE FUNCIONAMIENTO. Se entiende por gastos de
funcionamiento los descritos en el anexo 1 pagiha 495 del Plan de
Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios de la
Resolucion SSPD 20051300033635 del 28 de diciembre de 2005.”

Como se advierte la SSPD para determinar los gastos de funcionamiento, hizo
remision al Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos
Domiciliarios. No obstante, la anterior disposicion fue declarada nula por la Sala'’ en
los siguientes términos:

En consecuencia, los gastos de funcionamiento que hacen parte de la base gravable
de la contribucion del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, son aquellos asociados a
la prestacion del servicio regulado, sin embargo, la SSPD ampli6 la base gravable de
la contribucién fijada por el legislador, al incluir todas las cuentas de la clase 5-
Gastos y del grupo 75 costos de produccién, con violacion de los articulos 338, 95.9
y 363 constitucionales.

Es de tener en cuenta que las sentencias que dicta la Jurisdiccibn Contenciosa
Administrativa en materia de simple nulidad tienen efecto de cosa juzgada “erga
omnes”, al ser anulada una norma que sirve de fundamento a otro acto
administrativo sometido a control judicial de legalidad, obliga al obedecimiento del
precedente judicial y a declarar su nulidad, independientemente que este ultimo acto
haya perdido su fuerza ejecutoria por desaparicion del fundamento juridico para su
expedicion.

Aclara la Sala, que si bien le asiste la razon a la parte demandante para decretar la
nulidad de la expresion “gastos de funcionamiento” del articulo 1° del acto acusado,
sin embargo, para efectos de su aplicacion, se declarara la legalidad condicionada
en el sentido de que los “gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente,” son
aquellos asociados al servicio sometido a regulacion conforme lo dispone el articulo
85.2 de la Ley 142 de 1994. Igualmente precisa la Sala que con base en la norma
citada, la tarifa aplicable para liquidar la contribucion especial corresponde al
0.4117% de los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a
regulacion de la entidad contribuyente.”

Segun la posicidn sentada por esta Corporacion en la doctrina judicial aludida,
qgue se refuerza por el hecho de que la providencia del 23 de septiembre de 2010

anulé el inciso 6° de la descripcion de la clase 5 — gastos del plan de contabilidad

17 Sentencia de 23 de septiembre de 2010. Exp.16874. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia



para entes prestadores de servicio publicos domiciliarios, adoptado mediante la
Resolucién 20051300033635 de 2005 expedida por la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios, y reiterada en fallo del 25 de abril pasado'®, en un

asunto similar, se sostiene que los gastos contenidos en las cuentas 5304 —
Provision para deudores, 5313 - Provision para obligaciones fiscales, 5330 -
Depreciacion de propiedades, planta y equipo y 5331 - Depreciacion de bienes
adquiridos en leasing financiero y 5345 - Amortizacion de intangibles todas
pertenecientes al Grupo 53 — Provisiones, agotamiento, depreciaciones y
amortizaciones, no son gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a
regulacion conforme lo dispone el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 y, por tanto,

no deben ser incluidas en el calculo de la base gravable de la contribucion.

Igual consideracion merecen las cuentas 5120 — Impuestos, contribuciones y tasas?®®, 580107
Obligaciones Financieras de Crédito, 5802 Comisiones, 5803 Ajuste por diferencia en Cambio?,
581006 Pérdidas en Siniestros, 581029 Pérdida en venta de Propiedad planta y Equipo, gastos
gue no tienen una relacion necesaria e inescindible?! con el servicio publico que presta la parte
demandante, lo que implica que tales gastos no hacen parte de la base gravable de la contribucion
en mencion. En cuanto a los gastos por pérdidas, no constituyen una operacion normal dentro de

las actividades ordinarias o de funcionamiento de cualquier ente econémico??.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 24 de marzo de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

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

18 Seccion Cuarta, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, exp. 18931.

19 Sobre esta cuenta se hizo mencién especifica en la sentencia del 25 de abril de 2013, exp.
18931, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

20 Sobre esta cuenta se hizo mencién especifica en la sentencia del 13 de diciembre de 2011, exp.
17709, C.P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

2! Sentencia de 23 de septiembre de 2010. exp.16874. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
22 Se reitera sentencia del 9 de noviembre de 2001, exp. 11790 de 2001 C.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa
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