Radicado: 11001-03-27-000-2021-00047-00 (25615)
Demandante: TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL SA ESP

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogotd, D.C., dieciséis (16) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD SIMPLE

Radicacion: 11001-03-27-000-2021-00047-00 (25615)

Demandante: TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL SA ESP
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS - SSPD

Tema: Contribucion especial para empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios periodo 2019. Irretroactividad. Faltante
presupuestal. Gastos asociados al funcionamiento del servicio

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

En Unica instancia la Sala decide el medio de control de nulidad simple, con
acumulacion de pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho, promovido
por TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL SA ESP (TGI SA ESP), contra los
actos administrativos por los cuales la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios -SSPD, fij6 la tarifa de la contribucién especial del afio 2019 y liquidé el
tributo a cargo de esa compafia.

ANTECEDENTES

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994, cre6 la contribucién especial a favor de la
Superintendencia de Servicios Publicos - SSPD, para recuperar los costos de los
servicios de control y vigilancia que presta a las entidades sometidas a regulacién. La
contribucion se liquida y paga anualmente conforme con las reglas establecidas en la
anterior disposicion, sin que pueda superar el 1 % de los gastos de funcionamiento de
la entidad contribuyente, en el afio anterior a aquel en el que se hace el cobro, segun
los estados financieros puestos a disposicion de la Superintendencia.

Mediante Resolucién SSPD 20191000022815 del 16 de julio de 2019, la citada
Superintendencia fijo la tarifa de la contribucion especial para el afio 2019, a cargo de
las entidades sometidas a inspeccion, vigilancia y control?.

El 25 de julio de 2019, mediante Liquidacion Oficial 20195340022816, la SSPD liquidd
la contribucion especial a cargo de la demandante por el afo 2019, en
$3.857.888.0007.

Contra la anterior liquidacion se interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacién, resueltos en Resoluciones SSPD 20195300036785 del 18 de septiembre
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de 2019% y SSPD 20195000045895 del 24 de octubre de 20194, en el sentido de
confirmar.

DEMANDA

En ejercicio de los medios de control de nulidad, y nulidad y restablecimiento del
derecho, previstos en los articulos 137 y 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la demandante formuldé las
siguientes pretensiones:

«PRIMERA. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion
SSPD 20191000022815 del 16 de julio de 2019 proferida por la Superintendente de
Servicios Publicos Domiciliarios, mediante el cual: i) se fijo la tarifa de la Contribucién
Especial a la cual se encuentran sujetos los prestadores de servicios publicos
domiciliarios para el afio 2019, ii) se estableci6 la base de liquidacién, iii) el procedimiento
de recaudo vy, iv) se dio inicio al tramite correspondiente para el calculo y Liquidacién de
la referida contribucion.

SEGUNDA. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Liquidacion
Oficial de la Contribucién Especial Afio 2019 SSPD 20195340022816 del 25 de julio de
2019, proferida por la Directora Financiera de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, mediante la cual fij6, liquid6 e impuso la obligacion de pago de la
Contribucion Especial para el afio 2019 a cargo de TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P.

TERCERA. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién
SSPD 20195300036785 del 18 de septiembre de 2019, proferida por el Director
Financiero de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante la cual
se resolvié el recurso de reposicién interpuesto por la TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. en contra de la Liquidacién Oficial SSPD 20195340022816
referida en la pretension anterior, y cuya parte resolutiva confirmé la liquidacion a cargo
de la TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P., acto administrativo
que también se ataca en la presente demanda.

CUARTA. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién SSPD
20195000045895 del 24 de octubre de 2019, proferida por la Secretaria General de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante el cual se resolvio el
recurso de apelacion interpuesto por la TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL
S.A. E.S.P. en contra de la Liquidacion Oficial SSPD 20195340022816 referida en la
pretension segunda de esta demanda, y cuya parte resolutiva confirmé la liquidacién a
cargo de la TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL, asi como la Resolucién
SSPD 20195300036785 del 18 de septiembre de 2019, actos administrativos que también
son atacados mediante la presente demanda.

QUINTA. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
se ordene a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios reliquidar la
Contribucion Especial del afio 2019 a cargo de la TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P., de conformidad con los hechos y consideraciones
contenidos en la presente demanda.

SEXTA. Como consecuencia de la pretension anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios devolver o
restituir, a favor de la TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P., el
mayor valor pagado correspondiente a la Contribucion Especial del afio 2019, de
conformidad con lo que se pruebe en el presente proceso y al producto de la reliquidacién
solicitada en la pretension inmediatamente anterior.
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SEPTIMA. Como consecuencia de la pretension anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, pagar
los intereses moratorios comerciales, a la tasa maxima legal permitida, y en favor de la
TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P., sobre las sumas que sea
condenada a pagar por la prosperidad de la pretensién inmediatamente anterior, desde
la fecha en que se pago la Contribucién Especial del afio 2019 (1 de noviembre de 2019)
y hasta la fecha en que la demandada efectue la respectiva devolucién o restitucion.

SUBSIDIARIA PRIMERA. En subsidio de la pretensién séptima anterior, y como
consecuencia de la pretension sexta anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
se ordene a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, pagar los intereses
corrientes comerciales, a la tasa maxima legal permitida, y en favor de la
TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P., sobre las sumas que sea
condenada a pagar por la prosperidad de la pretension sexta, desde la fecha en que se
pag6 la Contribucion Especial del afio 2019 (1 de noviembre de 2019) y hasta la fecha en
que la demandada efectle la respectiva devolucién o restitucion.

SUBSIDIARIA SEGUNDA. En subsidio de la pretensién subsidiaria primera anterior, y
como consecuencia de la pretension sexta anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, pagar la
respectiva indexacion de la suma a restituir.

OCTAVA. Se declare que todas las condenas de restitucion de dineros pagados a las que
se haga deudora la parte demandada por la prosperidad de la presente demanda,
deberan imponerse atendiendo el principio de reparacion integral, la equidad y los
criterios técnicos actuariales, de conformidad con lo establecido en el articulo 6 Ley 446
de 1998.

NOVENA. Se ordene a la parte demandada a que se disponga a dar cumplimiento a la
sentencia que ponga fin al proceso, de conformidad con lo que preceptian los articulos
189 y siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo.

DECIMA. Se condene a la parte demandada al pago de las costas y agencias en derecho
que se llegaren a causar en el presente proceso.

Invoc6 como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulos 6, 150-12, 209, 338, 365 y 370 de la Constitucion Politica
e Articulo 85 de la Ley 142 de 1994
e Articulo 18 de la Ley 1955 de 2019

Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

La SSPD infringi6 normas superiores al fijar la base gravable de la contribucion
especial sin tener en cuenta la modificacion hecha por el articulo 18 de la Ley 1955
de 2019, al articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

La demandada violo el articulo 338 de la Constitucion Politica y el principio de certeza
por extralimitar sus atribuciones legales, en cuanto incluyé en la base gravable de la
contribucion gastos operativos -uso de lineas, redes y ductos, gastos operativos de distribucion
y/o comercializacion de gas y gas combustible y otros gastos-, que corresponden a inversiones
de caracter societario sin incidencia en el transporte de gas, lo cual no se justifica en
la adopcion de las normas internacionales de informacion y; no se probd la existencia
del faltante presupuestal.
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Los gastos por pérdidas en aplicacion del método de participacion patrimonial -
reportados como otros gastos- N0 son gastos de funcionamiento asociados al servicio
segun la definicion dada por el Consejo de Estado; no representan salidas efectivas
de dinero, no tienen por objeto ejecutar funciones propias del servicio publico prestado
y no se pueden incluir en la base gravable de la contribucion.

La liquidacion de la contribuciébn desconoce el principio de buena fe y seguridad
juridica, por incrementar cinco veces el monto que en afios anteriores habia pagado
TGI por concepto de la contribucién; todo, por la inclusion de conceptos que no hacen
parte de la base gravable del tributo.

OPOSICION
La SSPD se opuso a las pretensiones de la demanda, por lo siguiente:

La adopcion de normas internacionales de informacion financiera impacté la
determinacién de la base gravable de la contribucion especial, al ampliar el concepto
de gastos; el Consejo de Estado sefal6é que procede la inclusion de gastos operativos
en la base de la contribucién especial, cuando se pruebe un faltante presupuestal, lo
que no desconoce el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, ni la normativa invocada.

La apropiacion presupuestal de la entidad por el afio 2019 se ampard6 en el principio
de legalidad del gasto, y su ejercicio, por parte de la SSPD, no viola la Constitucion
Politica.

En una demanda de nulidad no procede el estudio del impacto econémico del tributo
en empresas prestadoras de servicios publicos.

AUDIENCIA INICIAL

Mediante auto del 9 de mayo de 2022, el a quo ordend dictar sentencia anticipada,
prescindié de las audiencias inicial y de pruebas, incorporé las pruebas aportadas en
la demanda y su contestacion, y corrio traslado a las partes para alegar de conclusion.
El litigio se concret6 en determinar la legalidad de los actos administrativos acusados.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La parte demandante reiter6 los argumentos expuestos en la demanda.
La parte demandada reiterd lo expuesto en la contestacion.
El Ministerio Publico solicitd negar las pretensiones de la demanda, para lo cual
afirmoé que «la justificacion para la aplicacion del supuesto de "Faltante Presupuestal’ contemplada
en el paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 para fijar la tarifa en los términos y montos en
que fue decretada por la Superintendencia para el periodo fiscal de 2019.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide en Unica instancia la demanda de nulidad, con acumulacion de pretensiones

de nulidad y restablecimiento del derecho, instaurada contra el acto general que fij6 la
tarifa de la contribucién especial para el afio 2019, y los actos administrativos que
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determinaron la contribucion especial a cargo de TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL SA ESP, proferidos por la SSPD.

Si bien la demandante solicitdé la nulidad de la totalidad de la Resolucion SSPD
20191000022815 del 16 de julio de 2019, acto general que fijo la contribucion especial
de la vigencia 2019 para las entidades vigiladas, los cuestionamientos se contraen a
la base gravable regulada por el articulo 2 de dicha resolucién.

Infraccién anormas superiores por inaplicar el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019

Sobre la base gravable de la contribucion especial fijada por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019°, modificé el

articulo 85 de la Ley 142 de 1994, al disponer que, «se determinara con base en los costos
y gastos totales devengados de acuerdo con la técnica contable menos los impuestos, tasas,
contribuciones y los intereses devengados a favor de terceros independientes, del afio inmediatamente

anterior al de la fecha de liguidacién, este resultado se denomina costos y gastos totales depurados».

El articulo 18 de la citada ley fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
sentencias C-464 de 28 de octubre de 2020 y C-484 del 19 de noviembre de 2020,
cuyos efectos en el tiempo fueron abordados por la Sala en providencia del 26 de mayo
de 20225, al advertir que la sentencia C-464 de 2020 declaré la inconstitucionalidad
con efectos inmediatos y hacia el futuro de la expresion «y todos aquellos que inciden directa
o indirectamente en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios» del articulo 18 de la Ley
1955 de 2019, por desconocer el principio de legalidad tributaria, al existir
indeterminacion de los sujetos pasivos de la contribucion especial, y la
inconstitucionalidad de los demas incisos del articulo 18 ib., con efectos diferidos «a
partir del 1 de enero de 2023».

Respecto a la sentencia C-484 de 2020, la Sala destacé que la Corte modulé los
efectos de la declaratoria de inexequibilidad, en el sentido de establecer que los
tributos causados en el afio 2020 correspondian a situaciones juridicas consolidadas
y que los efectos de la sentencia se producirian a partir del afio 2021. En esas
condiciones, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, surtié efectos juridicos desde su
publicaciéon’ hasta la declaratoria de inexequibilidad -a partir del afio 2021-, lapso durante
el cual se expidié la Resolucion SSPD 20191000022815 del 16 de julio de 2019.

Para determinar si la modificacién del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, debia
aplicarse a la base gravable de la resolucion demandada, -como lo adujo la actora-, €S
necesario analizar si en la contribucion especial del 2019, procedia la aplicacion del
articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, o si con ello se violaba el principio de
irretroactividad tributaria.

Este principio esta previsto en los articulos 338 y 363 de la Constitucién Politica, sobre

los cuales la Seccién® precisé que, «las disposiciones que regulen los tributos cuya base sea el
resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, solo pueden aplicarse a partir del
periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva normativa; asimismo, el articulo
363 ibidem prohibe expresamente la retroactividad de las leyes que regulen aspectos tributarios. Segun
pronunciamientos de esta seccion, las normas constitucionales expuestas impiden «cualquier

5 «Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 Pacto por Colombia, Pacto por la equidad».

6 Exp. 25441, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello.

" Publicacion en el diario oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019

8 Sentencias del 27 de junio de 2019 y del 29 de abril de 2020, exp. 22421 y 24572, respectivamente, CP. Julio Roberto Piza
Rodriguez.
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disminucién de la seguridad juridica de los obligados tributarios mediante normas que proyectaran sus
efectos sobre hechos correspondientes a periodos ya concluidos o sobre hechos anteriores del periodo

en curso>».

En ese orden, las disposiciones que establecen o modifican elementos esenciales de
los tributos -sujetos activo y pasivo, hechos generadores y bases gravables-, deben ser
preexistentes al nacimiento de la obligacion, por lo que su aplicacidon no puede ser
retroactiva, en virtud de los principios de legalidad e irretroactividad®, tema sobre el
cual la Corte Constitucional, en sentencia C-1006 de 2003, sefialé que la prohibicion
de cobrar tributos en el mismo periodo fiscal en que entra en vigencialanorma es
una medida de proteccion adoptada por el constituyente a favor de los administrados.

Asi, conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 1955 de 20191, la base
gravable de la contribucién especial a favor de la SSPD y a cargo de los vigilados, se

debia determinar «con base en los costos y gastos totales devengados de acuerdo con la
técnica contable menos los impuestos, tasas, contribuciones y los intereses devengados a favor de

terceros independientes, del afio inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion» .

En el caso concreto, la actora cuestiona que la resolucion demandada no aplicé las
disposiciones sobre la base gravable establecidas en la nueva redaccion del articulo
85 de la Ley 142 de 1994, infringiendo la norma en que debia fundarse.

Como se vio, el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, establecio que para determinar la
base gravable de la contribucién especial es necesario remitirse a los gastos del afio
inmediatamente anterior que, para el caso en estudio, es el 2018. En ese orden, dicha
disposicion no resulta aplicable a la vigencia 2019, dado que no procede liquidar la
contribucion especial con base en hechos correspondientes al periodo anterior al que
se expidié la ley que regula los elementos esenciales del tributo!!, so pena de
vulnerarse el principio de irretroactividad.

Por lo anterior, el cargo de nulidad propuesto por la actora no desvirtda la presuncion
de legalidad de la Resolucion SSPD 20191000022815 del 16 de julio de 2019, pues,
se reitera, el articulo 18 de Ley 1955 de 2019, no era aplicable a la base gravable de
la contribucion especial del afio 2019.

Normas Internacionales de Informacion Financiera — NIIF - base gravable de la
contribucién especial - faltante presupuestal

9 Sentencia del 15 de marzo de 2002, exp. 12439, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, reiterada en sentencia de 4 de febrero de
2010, exp. 17146, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

10 «Art. 85. CONTRIBUCIONES ESPECIALES A FAVOR DE LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG),
DE LA COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO (CRA) Y DE LA SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS (SSPD). <Articulo modificado por el articulo 18 de la Ley 1955 de 2019. El nuevo
texto es el siguiente:> Con el fin de financiar los gastos de funcionamiento e inversién de la CREG, la CRAy la SSPD, y en general
recuperar los costos del servicio, las personas prestadoras y entidades sujetas a la regulacién, inspeccion, vigilancia y control de
las respectivas entidades, seran sujetos pasivos del pago de las contribuciones especiales anuales descritas en el presente
articulo, cuyas tarifas seran determinadas por las entidades respectivas y las cuales no podran ser superiores al uno por ciento
(1%) de las respectivas bases gravables. Los elementos de las contribuciones a que hace referencia el presente articulo seran:
1. Base gravable: La base gravable de cada sujeto pasivo se determinard con base en los costos y gastos totales
devengados de acuerdo con la técnica contable menos los impuestos, tasas, contribuciones y los intereses devengados a favor
de terceros independientes, del afio inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion, este resultado se denomina costos
y gastos totales depurados. Este valor se multiplicara por la division de los ingresos por actividades ordinarias reguladas y el total
de ingresos por actividades ordinarias, conforme a los estados financieros de la vigencia fiscal anterior a la cual se haga su
cobro».

11 Cfr. sentencia de 31 de marzo de 2022, exp. 23729, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.

6
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co =
(@)
icontec



Radicado: 11001-03-27-000-2021-00047-00 (25615)
Demandante: TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL SA ESP

La actora sostiene que la demandada se extralimitd en sus competencias y vulnero el
articulo 338 de la Constitucion Politica, al incluir en la base gravable de la contribucion
gastos operativos y otros gastos no asociados a la prestacion del servicio, sin que la
adopcion de las normas internacionales de informacién justifique la modificacion de la
base gravable del tributo, ni la comprobacién de faltante presupuestal. En
contraposicion, la SSPD sostiene que la adopcidn de NIIF amplié el concepto de gastos
que impactaron la base gravable de la contribucion del afio 2019 y que, en el caso, se
demostro la existencia de faltante presupuestal que permite la aplicacion del paragrafo
2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Sobre el impacto de la adopcion de NIIF la Sala sefialé que!?, «el cambio o la ampliacién
del concepto de gasto en las normas de informacién financiera -NIlIF- no se traduce en el desuso del
concepto de gasto de funcionamiento que establece la norma para efectos fiscales desaparezca para
el afio en discusidn, y por el contrario, al no ser un concepto considerado contablemente incluso en la
normas de informacion financiera, se debe acoger la definicion de gastos de funcionamiento

desarrollada via jurisprudencial? para determinar la contribucion». Se resalta.

Por ello, no le asiste razon a la SSPD, pues la sentencia, que ahora se reitera, analizo
la adopcion de NIIF y su impacto en la determinacién de la base gravable de la
contribucion especial -para la vigencia del afio 2018-, asi como la inclusiébn de gastos

operativos en la base gravable aludida y concluy6 que «la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios desconocio el principio de legalidad al ampliar la base gravable de la contribucién
especial, prevista en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, e interpretd en forma errénea esa norma,
lo que hace imperioso su anulacién parcial frente a los rubros que no corresponden a gastos de

funcionamiento». Se resalta.

Asi las cosas, la adopcién de las Normas Internacionales de Informacion Financiera
no implica que la Superintendencia adicione a la base gravable de la contribucion
especial de manera indiscriminada rubros no autorizados expresamente por el
legislador y que no corresponden a gastos de funcionamiento asociados al servicio.

Pese a lo anterior, se advierte que la Resolucion SSPD 20191000022815 del 16 de
julio de 2019, no se fundd Unicamente en el impacto de las NIIF en el concepto de
gasto, sino que también indic6 que, para la vigencia discutida, existia un faltante
presupuestal que permitia la ampliacién de la base gravable conforme al paragrafo 2
del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

La Seccién ha dicho'* que en casos de faltante presupuestal, procede acudir a los
gastos operativos en el monto necesario para cubrir dicho faltante. En efecto, en
relacion con la resolucién que fijo la contribucion especial del afio 2017, precisé que
«se juzgo6 como legal la inclusién de las cuentas: uso de lineas, redes y ductos, costo de distribucion
y/o comercializaciéon de GN o combustible por redes y gas combustible en la base de liquidacion
de la contribucion destinada a sufragar el presupuesto de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios para el afio 2017, en tanto se motivé debidamente la existencia de un faltante presupuestal,
escenario frente al cual podia acudirse a la regla excepcional del paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley
142 de 1994, que permite incluir en la base gravable general «gastos de funcionamiento», los gastos
operativos, y de esta manera obtener los recursos requeridos para cubrir el déficit presupuestal»

Lo mismo ocurre con la resolucidon demandada, la cual sefial6 que, «una vez obtenida la
base gravable de la Contribucion Especial y al aplicar la tarifa del 1% como méaxima permitida por el
articulo 85 de la Ley 142 de 1994, se recaudaria el valor de $94.278.976.000,00, monto inferior al

12 Sentencia del 12 de noviembre de 2020, exp. 24498, CP. Milton Chaves Garcia.
13 Sentencia del 23 de septiembre de 2010, exp. 16874, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
14 Sentencia del 10 de octubre de 2019, Exp. 22394 (Acum. 22575, 22998, 23389 y 23499, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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aprobado por la ley del presupuesto por concepto de ingresos corrientes ($115.602.771.030,00),
constituyéndose asi un faltante presupuestal de $21.323.975.030,00, el cual es necesario cubrir
con los conceptos establecidos en el paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, con las

previsiones alli establecidas y en la proporcion indispensable para cubrirlo» Y «que teniendo en
cuenta el faltante presupuestal y la tarifa maxima del 1% permitida por la ley se procedio a verificar los
conceptos contables reportados y certificados como gastos operativos por los prestadores de servicios
publicos, operacion que arrojé un resultado de $27.894.743.918.000,00. Posteriormente, sobre el total
de los gastos operativos, se calculd la proporcidon necesaria que debe ser incluida en la base gravable
de la Contribucién Especial de la vigencia 2019 para cubrir el faltante presupuestal, cuyo resultado fue

el 7.64%>.

Para hacer efectiva esa ampliacion de la base, el articulo 2 de la Resolucion SSPD
20191000022815 del 16 de julio de 2019, incluy6 los siguientes conceptos:

«Servicio Gas Natural
— Gastos de administracion (menos las exclusiones sefialadas’®)
— Uso de lineas, redes y ductos
— Gastos operativos de distribucion y/o comercializaciéon de gas
— Gas combustible»

Asi, la SSPD realiz6 los célculos pertinentes, con base en la asignacion presupuestal
otorgada segun la Ley 1940 de 20186 y el Decreto 2467 de 2018’ y, al verificar que
con la tarifa del 1 % liquidada sobre la base gravable obtenida no se cubria en su
totalidad el monto aprobado en el presupuesto, determiné que para la vigencia 2019
existia un faltante presupuestal y también establecid la proporcién indispensable para
cubrirlo, sin que tal determinacion fuera desvirtuada por la demandante, que se limit
a afirmar que el faltante no estaba justificado.

Por lo anterior, ante la existencia de un faltante presupuestal, era procedente la
inclusion de los referidos gastos operativos -Uso de lineas, redes y ductos, Gastos operativos
de distribucion y/o comercializacion de gas y Gas combustible-, conforme al paragrafo 2 del
articulo 85 de la Ley 142 de 1994 y el criterio reiterado de la Sala. No prospera el
cargo.

Adicionalmente, la actora reprocha que en los gastos de administracion se hayan
incluido -otros gastos- que corresponden a pérdidas reportadas en aplicacién del método
de participaciéon patrimonial'8, los cuales no integran la base gravable por no estar
asociados a la prestacion del servicio, al tratarse de erogaciones causadas en
desarrollo de inversiones realizadas por la sociedad. La SSPD no expuso ningun
argumento para oponerse a este cargo.

15 Las exclusiones sefialadas en la Resolucion SSPD 20191000022815 del 16 de julio de 2019 son: Impuestos tasas y
contribuciones (no incluye el impuesto de renta), Deterioro, Depreciacion, Amortizacion, Provisiones, Ajuste por diferencia en
cambio, Impuesto a las ganancias corrientes, Impuestos a las ganancias diferido y licencias contribuciones y regalias, EXCEPTO
licencias de operacion del servicio.

16 Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del 10. de
enero al 31 de diciembre de 2019.

17 Por el cual se liquida el Presupuesto General de la Nacion para la vigencia fiscal de 2019, se detallan las apropiaciones y se
clasifican y definen los gastos.

18 Segln Circular Conjunta 009 de 1996 de la Superintendencia de Sociedades «Se conoce como “método de participacion
patrimonial” el procedimiento contable por el cual una persona juridica o sucursal de sociedad extranjera registra su inversion
ordinaria en otra, que se constituird en su subordinada o controlada (...)» y que «Los incrementos o decrementos en el patrimonio
de la subordinada originados en sus resultados, aumentan o reducen el Gltimo costo ajustado registrado de la inversion por la
matriz o controlante, con abono o cargo a ingresos o gastos, segun sea el caso».
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Sobre el particular, es pertinente remitirse a las precisiones realizadas por la Secci6on'®

al sefialar que, «no basta con justificar un faltante presupuestal para adicionar a la base gravable
cuentas que no corresponden a gastos de funcionamiento, pues se reitera, dicha excepcién a la regla
general, solo esta prevista para los gastos operativos como son la son las compras en bloque y/o a
largo plazo, compras en bolsa y/o a corto plazo, uso de lineas, redes y ductos, costo de distribucion

ylo comercializacién GN, gas combustible, (...), cuando hubiere lugar a ello», ¥ quUe «La excepcién
prevista en la norma no faculta a la SSPD para que incluya cualquier costo o gasto en la base de

liquidacién de la contribucion especial».

En ese sentido, ha sido criterio de la Corporacion?® que no todos los gastos de la
cuenta de la clase 5, integran la base gravable de la contribucion especial, sino que se
restringe a aquellos asociados a la prestacion del servicio, frente a los cual sefialo:

«La nocion de gastos de funcionamiento debe incluir las erogaciones causadas o
pagadas durante el periodo contable que estén relacionadas con la prestaciéon de
los servicios publicos de cada ente prestador, lo que implica que no hagan parte de
tales gastos los recursos que el ente destine para otros efectos, tales como, servicios
de ladeuda e inversion.

Lo anterior demuestra que no pueden tenerse en cuenta para la base gravable la
totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de la Clase 5 — Gastos o del Grupo
75 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios,
porque, se insiste, el legislador solamente se refiri6 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 relacidon necesaria e inescindible
con los servicios que prestan, pues los elementos que conforman la base

gravable estan limitados.» Se resalta.

Puntualmente, sobre la inclusion del grupo 58 -otros gastos-, y en especifico sobre las
cuentas 5805 -financieros-, 5810 -extraordinarios- Y 5815 -ajustes de ejercicios anteriores-, Se
precisé que no podian integrar la base gravable de la contribucion por no estar
asociados a la prestacion del servicio regulado?®.

En ese entendido, la inclusion en la base gravable de erogaciones que no estan
asociadas a la prestacion del servicio vigilado, excede la facultad prevista por el
legislador, comoquiera que no se trata rubros que excepcionalmente puedan
adicionarse «inclusive bajo el supuesto del faltante presupuestal?2».

Se advierte que, si bien en los actos particulares demandados se adujo que la inclusion
en la base gravable de «la cuenta del grupo 58», se justificaba en la nueva definicion de
gastos adoptada con las normas de informacion financiera, dicho argumento no es de
recibo, en tanto «el cambio o la ampliacién del concepto de gasto en las normas de informacion
financiera -NIIF- no se traduce en el desuso del concepto de gasto de funcionamiento?».

Asi pues, los gastos por pérdidas en aplicacion del método de participacion patrimonial

deben correr la misma suerte que l0s «Impuestos tasas y contribuciones (no incluye el impuesto
de renta), Deterioro, Depreciacion, Amortizacién, Provisiones, Ajuste por diferencia en cambio, Impuesto
a las ganancias corrientes, Impuestos a las ganancias diferido y licencias contribuciones y regalias»,

excluidos expresamente de la base gravable determinada en el acto general, por

19 Sentencia del 12 de noviembre de 2020, exp. 24498, CP. Milton Chaves Garcia.

20 Sentencia del 29 de septiembre de 2010, exp. 16874, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia, reiterada en sentencia de 11 de
mayo de 2017, exp. 20179, CP. Milton Chaves Garcia.

2L Cfr. Sentencia del 12 de agosto de 2014, exp. 19853, CP Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

22 Sentencia del 12 de noviembre de 2020, exp. 24498, CP. Milton Chaves Garcia.

23 sentencia del 12 de noviembre de 2020, exp. 24498, CP. Milton Chaves Garcia.
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tratarse de gastos de funcionamiento no asociados al servicio, a pesar de que en la
vigencia cuestionada se demostro faltante presupuestal.

Con base en lo anterior, se considera que la SSPD quebrant6 el articulo 338 de la
Constitucion Politica al incluir el concepto discutido dentro de los gastos de
administracion, excediendo la facultad prevista en el paragrafo 2 del articulo 85 de la
Ley 142 de 1994.

En consecuencia, se anulard parcialmente el articulo 2 de la Resolucion SSPD
20191000022815 del 16 de julio de 2019, para excluir de la base gravable, y en
especifico de los gastos de administracion -ademas de las exclusiones enlistadas en la
resolucion demandada-, €l concepto de pérdidas por el método de participacion
patrimonial.

Al efecto, se advierte que en el expediente consta que los actos administrativos de
caréacter particular acusados determinaron el valor del tributo a cargo de la demandante
por el afio 2019, adicionando a la base gravable de la contribucion especial los gastos
por pérdidas en aplicacion del método de participacion patrimonial, los cuales deben
ser excluidos conforme a lo expuesto en el acapite anterior.

En ese contexto, en la actuacion administrativa TGI cuestiond que no se excluyera de
la base gravable, y en especifico en los gastos de administracion, $307.114.346.000
correspondientes a gastos por pérdidas en aplicacion del método de participacion
patrimonial. Al efecto, aport6 liquidacién con los conceptos discriminados, asi:

Descripcion Liquidacién Liquidacion
SSPD Propuesta TGl
Gastos de Administracion 454.458.223.000| 454.458.223.000
Deterioro 0 0
Depreciacion -1.757.332.000 -1.7567.332.000
Amortizacion -6.992.068.000 -6.992.068.000
Impuestos -60.141.784.000| -60.141.784.000
Provisiones -1.133.265.000 -1.133.265.000
Diferencia en cambio 0 0
Otros gastos (Financieros - E i

Pérdidas por aplicacién del método
de participacion patrimonial

0| -307.114.346.000

Gastos Operativos de
Distribucién y/o Comercializacion
de Gas

385.788.782.168

Total Base de Liquidacién 78.674.436.168

Contribucion Especial (1%) 3.857.887.822 786.744.362

La SSPD no cuestioné el monto reclamado, pues se limitd a afirmar que «las cuentas
asociadas al grupo 5824» cuestionadas por la actora debian incluirse en la base gravable
de conformidad con la ampliacion del concepto de gastos segun las NIIF, lo cual no es
de recibo, en los términos expuestos con anterioridad.

Asi las cosas, no procede incluir en la liquidacion del tributo a cargo de la demandante
los gastos por pérdida en aplicacion del método de participacion patrimonial, por
$307.114.346.000. En consecuencia, la Sala declarara la nulidad parcial de los actos
particulares acusados y reliquidara la contribucion a cargo de la demandante por el
afo 2019, asi:

% pagina 11 Resolucion No. SSPD-20195000045895 del 24 de octubre de 2019, «por la cual se resuelve un recurso de apelacion»
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< LIQUIDACION
DESCRIPCION e CONSEJO DE
ESTADO
(+) Gastos de administracion (menos exclusiones) $384.433.774.000 $77.319.428.000
(+) Uso de lineas, redes y ductos $0 $0
(+) Gastos operativos de distribucion y/o $0 $0

comercializacion de gas combustible por redes

(+) Gas combustible

$1.355.008.167,60

$1.355.008.167,60

TOTAL BASE

$385.788.782.167,60

$78.674.436.167,60

(%) Tarifa

1%

1%

Contribucién a cargo 2019

$3.857.888.000

$786.744.000

Valor pagado

$3.857.888.000

$3.857.888.000

Diferencia a devolver

$3.071.144.000

Por lo anterior, el valor de la contribucion especial para el afio 2019, a cargo de
TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL SA ESP, es de $786.744.000.

En consecuencia, se declarara la nulidad parcial de Liquidacion Oficial
20195340022816 del 25 de julio de 2019 y de las Resoluciones SSPD
20195300036785 del 18 de septiembre de 2019 y SSPD 20195000045895 del 24 de
octubre de 2019, proferidas por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios y, a titulo de restablecimiento del derecho se establece que la
contribucion especial a cargo de la demandante por el afio 2019, corresponde a la
suma de $786.744.000.

Ahora bien, en el expediente consta que la actora pagd $3.857.888.0002° liquidados
por la SSPD. Teniendo en cuenta que el valor a cargo calculado en esta providencia
es de $786.744.000, estd probado un pago en exceso de $3.071.144.000. En ese
orden, la SSPD debera devolver la suma pagada en exceso, ajustada con base en el
indice de precios al consumidor, de conformidad con el inciso final del articulo 187 del
CPACA. Asimismo, respecto de la suma actualizada proceden intereses moratorios,
en los términos de los articulos 192 y 195 ib, conforme al precedente reiterado de la
Seccién?®.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General del
Proceso?’, no procede la condena en costas (gastos del proceso y agencias en
derecho), por cuanto en el expediente no se encuentran probadas.

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,

% [ndice 2 Samai.

% En el mismo sentido, ver entre otras, las sentencias de 29 de septiembre de 2015, exp. 20874, de 25 de abril de 2016, exp.
21246, CP. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, y de 5 de mayo de 2016, Exp. 21714, CP. Dr. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez, reiteradas en sentencia del 17 de marzo de 2022, exp. 24628, CP. Milton Chaves Garcia y sentencia del 9 de
febrero de 2023, exp. 27115, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.

27 C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el
juez podréa abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion».
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FALLA

PRIMERO.- ANULAR parcialmente el articulo 2 de la Resolucion SSPD
20191000022815 del 16 de julio de 2019, en cuanto incluy6 dentro de los gastos de
administracion de la base de liquidacion de la contribucion especial de la vigencia 2019,
el concepto de gastos por pérdidas en aplicacion del método de participacion
patrimonial.

SEGUNDO.- ANULAR parcialmente la Liquidacion Oficial 20195340022816 del 25
de julio de 2019, y las Resoluciones SSPD 20195300036785 del 18 de septiembre de
2019 y SSPD 20195000045895 del 24 de octubre de 2019, expedidas por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, conforme a lo expuesto en esta
providencia.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que la contribucién
especial del afio 2019, a cargo de la sociedad demandante corresponde a la suma de
$786.744.000, y ordenar a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios -
SSPD DEVOLVER a TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL SA ESP la
suma pagada en exceso por $3.071.144.000, ajustada con base en el IPC, junto con
los intereses moratorios, de conformidad con lo previsto en los articulos 187, 192 y 195
del CPACA, en los términos establecidos en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO.- Sin condena en costas.

Notifiguese, comuniquese y cumplase. La anterior providencia fue discutida y
aprobada en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
Aclara voto
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

ACLARACION DE VOTO

Referencia Nulidad simple

Radicacion 11001-03-27-000-2021-00047-00 (25615)

Demandante TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P.
Demandado SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS

El pasado 16 de marzo, la Sala profirié sentencia, declarando la nulidad parcial
de los actos demandados. En este caso la Sala encontrd que el articulo 18 de la
Ley 1955 de 2019, no resultaba aplicable a la vigencia 2019, dado que no
procede liquidar la contribucién especial con base en hechos correspondientes
al periodo anterior al que se expidio la ley que regula los elementos esenciales
del tributo, so pena de vulnerarse el principio de irretroactividad tributaria.

Parto de precisar que, acompafie la decisidbn que determiné que la norma
aplicable al asunto en estudio era el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, toda vez
gue la contribucion en examen correspondia a la vigencia 2019 y la modificacién
que incluyé el articulo 18 de la Ley 1955 ibidem se predicaba de la vigencia 2020.

Sin embargo, aclaro el voto para precisar que la contribucion especial dispuesta
en el articulo 18 de la Ley 1955 citada, no se trata de un tributo de periodo, por
las siguientes razones:

El articulo 363 constitucional dispone expresamente que las leyes tributarias
como todas las leyes no se aplican con retroactividad, y por ello solo empezaran
a regir a partir de su promulgacién, de otra parte el articulo 338 ibidem sefiala
que las normas que regulen contribuciones en las que la base gravable sea el
resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden
aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia
de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

Al respecto debe observarse que de acuerdo con la sentencia C-040 de 1993 y
dada las imprecisiones de los términos tributo y contribucion que se observan en
la Carta Politica sefial6 que tributo es una acepcion genérica y comprende los
impuestos, las tasas y las contribuciones y que cuando la Constitucion habla de
contribuciones fiscales debe entenderse los ingresos corrientes, y frente al
aparte final del articulo 338 que sefiala que "Las leyes, ordenanzas o acuerdos
gue regulen contribuciones en los que la base sea el resultado de hechos
ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del
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periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo."” considera que esta regla constitucional se encuentra
referida a los impuestos y demas tipos de ingresos corrientes.

En este orden debe precisarse que las contribuciones son una prestacion
tributaria (exigible en virtud del poder de imperio del Estado) que son
establecidas por la ley o con fundamento en la ley, originada de la realizacién
actual o potencial de una obra o de la ejecucion de una actividad de interés
colectivo que no depende de la voluntad del contribuyente pero le reporta un
beneficio.

Ahora una de las caracteristicas de las contribuciones es que su monto se
determina en funcion del beneficio que percibe el contribuyente y hasta
concurrencia del costo de la actividad, con lo cual es comun que se difiera a las
autoridades administrativas la regulacion de la tarifa, aspecto relevante y que la
diferencia de los impuestos.

La Ley 1955 de 2019, “por la cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 Pacto
por Colombia, Pacto por la equidad.”, en su articulo 18 modifico el articulo 85 de la Ley

142 de 1994, asi: “CONTRIBUCIONES ESPECIALES A FAVOR DE LA COMISION DE
REGULACION DE ENERGIA Y GAS - CREG, DE LA COMISION DE REGULACION DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO CRA Y DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS - SSPD. Con el fin de financiar los gastos de funcionamiento e
inversion de la CREG, la CRA y la SSPD, y en general recuperar los costos del servicio, las
personas prestadoras y entidades sujetas a la regulacion, inspeccién, vigilancia y control de las
respectivas entidades, seran sujetos pasivos del pago de las contribuciones especiales anuales
descritas en el presente articulo, cuyas tarifas seran determinadas por las entidades respectivas
y las cuales no podran ser superiores al uno por ciento (1%) de las respectivas bases gravables.”

Sobre la base gravable, la tarifa y el hecho generador esta norma dijo que “a
base gravable se determinara con base en los costos y gastos totales devengados de acuerdo
con la técnica contable menos los impuestos, tasas, contribuciones y los intereses devengados
a favor de terceros independientes, del afio inmediatamente anterior al de la fecha de liquidacion,
este resultado se denomina costos y gastos totales depurados”, “La tarifa de cada contribucién
especial se determinara por cada uno de los sujetos activos de la contribucién de manera
independiente, tomando el valor del presupuesto neto de la entidad correspondiente en el afio a
financiar, incluidos la totalidad de gastos de funcionamiento e inversién, el cual se dividira por la
suma de las bases gravables determinadas para los sujetos pasivos conforme a los estados
financieros de la vigencia fiscal anterior.” y el “El hecho generador de cada contribucion especial
por parte de los sujetos pasivos, sera la prestacion de los servicios sometidos a inspeccion,
control, vigilancia y la venta de sus bienes vigilados o regulados.”.

Del andlisis de las normas citadas, se puede establecer que la contribucion en
comento aunque es anual, no significa que sea de periodo porque, i) no es un
impuesto cuyo resultado dependa de la suma de hechos econdémicos surtidos
dentro de un periodo determinado, ii) el hecho generador de la contribucion, esta
atado a la prestacion de los servicios sometidos a inspeccion, control, vigilancia y la venta de
sus bienes vigilados o regulados por la Comision de Regulacién de Energia y Gas —
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Radicado: 11001-03-27-000-2021-00047-00 (25615)
Demandante: Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P.

CREG, que corresponde al afio a financiar, 2020, lo cual se ratifica en que uno
de los indicadores a tener en cuenta son las apropiaciones presupuestales de

la CREG para la vigencia fiscal 2020 y que segun la resolucion demandada “a
las empresas que hubieren operado al menos un dia durante la vigencia 2020, se les liquidara

la contribucion especial para la presente vigencia [2020]” (articulo 1) y iii) la base gravable
al tomar los costos y gastos depurados del afio inmediatamente anterior al de
liquidacién de la contribucion especial, es un referente que parte de la dinamica
propia de esta conribucion para la definicion de la tarifa sobre la actividad a
vigilar, pero, no incide sobre hechos o situaciones configurados antes de la fecha
de entrada en vigor de la ley, que deriven, en perjuicio del contribuyente,
consecuencias fiscales.

Por las razones expuestas precisé aclarar mi voto.

Atentamente,
(Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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