PROCESO DE DETERMINACION DE IMPUESTOS - Es diferente al proceso de
cobro coactivo / REMATE - Se suspende con la admisiéon de la demanda ante
el Contencioso Administrativo

Se precisa que el demandante interpreta de manera errénea los articulos 720 y
835 del E.T. Tal como lo precisé el a quo, uno es el proceso de determinacion de
impuestos y otro el proceso de cobro coactivo. Para que se inicie el proceso de
cobro, es indispensable que se surta el proceso de determinacién del impuesto
porque de este proceso deviene el titulo ejecutivo objeto de cobro. Y, si bien la
autoridad tributaria puede iniciar el proceso de cobro coactivo una vez que queda
en firme la liquidacion oficial, esa circunstancia no constituye obstaculo para
presentar la demanda ante la jurisdiccion. Es mas, presentada la demanda, el
articulo 835 del E.T. dispone que su admision, no suspende el proceso de cobro,
pero si el remate. En consecuencia, no prospera la excepciéon de inepta demanda.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 835

VIA GUBERNATIVA - Agotamiento. Requisito de procedibilidad /
CADUCIDAD - Término para demandar actos de determinacién de impuestos

Precisa la Sala que el municipio también interpretd de manera errada la forma en
gue se deben contabilizar los términos de caducidad para demandar actos de
determinacion de impuestos. Su equivocacion se deriva de la interpretacion que
hizo de los articulos 720 y 835 del E.T vy, por eso, se le aclara que, en materia
tributaria también se debe agotar la via gubernativa mediante la interposicion del
recurso de reconsideracion, salvo que el demandante, voluntariamente, decida
prescindir del recurso y acudir directamente a la jurisdiccion cuando ha atendido
en debida forma el requerimiento especial (Art. 720 E.T). Ahora bien, cuando la
autoridad tributaria formula liquidacion de aforo y el demandante opta por
interponer el recurso de reconsideracion, los términos de caducidad se cuentan a
partir del dia siguiente a la notificacion del acto que decide el recurso. Cuando no
se interpone el recurso, el término de caducidad se cuenta a partir del dia
siguiente a la notificacion de la liquidacion oficial. (Art. 136-2 C.C.A.)

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 720 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 835 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA -
ARTICULO 136-2

INDUSTRIA Y COMERCIO PARA LAS EMPRESAS DEL SECTOR ELECTRICO
- Se les aplica la ley 56 de 1981 y el articulo 51 de la ley 383 de 1997 /
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO DE GENERADORAS DE ENERGIA -
Hechos generadores

En sentencia que ahora se reitera la Sala precisé que el impuesto de industria y
comercio sobre el servicio publico domiciliario de energia eléctrica y las
actividades complementarias al mismo se encuentran reguladas, de manera
integra, en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981 y en el articulo 51 de la Ley 383 de
1997 y, por eso, se aplica de preferencia sobre la Ley 14 de 1983. Conforme con
esas disposiciones, son cuatro los hechos generadores del impuesto de industria y
comercio: La explotacién a cualquier titulo de las plantas de generacién de energia
eléctrica. La Transmision y conexion de energia eléctrica. La Compraventa de
energia eléctrica. El servicio publico Domiciliario. Teniendo en cuenta que la
empresa demandante es una empresa multipropésito le asiste razén al Municipio
de Santa Rosa de Cabal en cuanto precisa que la Central Hidroeléctrica de Caldas



S.A. E.S.P. esta en la obligacion de declarar el impuesto de industria y comercio
por las cuatro actividades.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el impuesto de industria y comercio a las
generadoras de energia se reitera sentencia del Consejo de Estado, Seccidn
Cuarta de 23 de julio de 2009, Rad. 16228, M.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas

ESTATUTO TRIBUTARIO - Casos en que debe aplicarlo los municipios /
LIQUIDACION DE AFORO - Objeto / LIQUIDACION DE REVISION - Finalidad

Conforme al articulo 66 de la Ley 383 de 1997, los municipios tienen la obligacién
de aplicar las normas del Estatuto Tributario, para efectos de las declaraciones y
los procesos de fiscalizacién, liquidacion oficial, imposicion de sanciones,
discusion y cobro de los impuestos municipales. La liquidacion de revision, por su
parte, tiene por finalidad modificar, por una sola vez, las declaraciones privadas de
los contribuyentes, para lo cual es necesaria la expediciéon del requerimiento
especial (articulos 702 y 703 del Estatuto Tributario). En sintesis, el presupuesto
para la practica de la liquidacion de aforo, es la inexistencia de la declaracion a
cargo del obligado, y para la de revision, por el contrario, la existencia de aquélla,
con el fin de modificar oficialmente su contenido.

FUENTE FORMAL: LEY 383 DE 1997 - ARTICULO 66 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 720 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 703

LIQUIDACION DE AFORO - No procede cuando el contribuyente ha
presentado declaracion tributaria

Se infiere de los hechos probados y de las normas citadas, que el Municipio de
Santa Rosa de Cabal no estaba facultado para practicar liquidacién de aforo por el
afio 2002 puesto que ya el contribuyente habia declarado el impuesto por tales
vigencias. Si el municipio advirtié que la demandante omitié en las declaraciones
de industria y comercio, los ingresos provenientes de la actividad de transmision y
distribucion de energia eléctrica, debié practicar liquidacion oficial de revision,
previa expedicion del requerimiento especial, con el proposito de modificar las
liquidaciones privadas para adicionar los ingresos y modificar el impuesto a cargo.
NOTA DE RELATORIA: Sobre la liquidacién de aforo se reitera sentencia del

Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 26 de octubre de 2009, Rad. 17045, M.P.
William Giraldo Giraldo

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., Veintiséis (26) de noviembre de dos mil nueve (2009)

Radicacion numero: 66001-23-31-000-2006-00152-01(16762)

Actor: CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. E.S.P.



Demandado: MUNICIPIO DE SANTA ROSA DE CABAL

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia del Tribunal
Administrativo de Risaralda proferida el 4 de junio de 2007, que en la parte

resolutiva dispuso:

“1. Declarase no probadas las excepciones de inepta demanda y
caducidad propuestas por la entidad demandada.

2. Declarase la nulidad de la liquidacién de aforo N° 010 del 13 de
julio de 2005 por medio de la cual se efectua liquidacion de aforo al
contribuyente Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P. por la
actividad de servicios, hecho generador del Impuesto de Industria y
Comercio, Avisos y Tableros afio gravable 2002 y de la N° 020 del
13 de diciembre de 2005 por medio de la cual se resolvié el recurso
de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion de aforo; las
cuales fueron proferidas por la Secretaria de Hacienda - Tesoreria
del Municipio de Santa Rosa de Cabal.
3. En consecuencia de lo anterior, se declara en firme y sin
modificaciones las declaraciones de Industria y Comercio
presentadas por la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P. por
los periodos gravables del afio 2002.

4. Una vez en firme la presente decision, por Secretaria procédase
con la devolucion a la parte demandante de los remanentes de la
cuota de gastos a que hubiere lugar.

5. La misma dependencia del Tribunal expedira copias que
soliciten las partes de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 115 del C.P.C.

7. (sic) Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente”.

ANTECEDENTES PROCESALES
DEMANDA

La Central Hidroeléctrica de Caldas - CHEC S.A. E.S.P., en gjercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, demandé la nulidad de “los
actos administrativos contenidos en las Resoluciones Numeros 10 de julio 13 de
2005 que contiene la liquidacion de aforo del impuesto de Industria y Comercio de

2002 y Resolucién No. 20 de diciembre 13 de 2005 (...) con la cual se resuelve el



recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion No. 10 de julio de
2005 y se declara agotada la via gubernativa”.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd, que:

“(...) se declaren en firme y sin modificaciones las declaraciones del
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO presentadas por la CENTRAL
HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. CHEC, por cada uno de los bimestres del

2002, segun el siguiente detalle de cada una de las declaraciones

BIMESTRE BASE INDUSTRIA AVISOS Y TOTAL
GRAVABLE Y TABLEROS
COMERCIO
Enero - Febrero 725.827.483 5.806.620 870.993 6.677.613
Marzo - Abril 725.827.483 5.806.620 870.993 6.677.613
Mayo - Junio 794.380.410 6.355.044 953.256 7.308.300
Julio - Agosto 817.325.298 6.538.602 980.790 7.519.392
Septiembre - 1.065.255.330 | 4.858.949 728.843 5.587.792
Octubre
Noviembre - 873.028.095 3.512.973 526.946 4.039.919
Diciembre
TOTALES 5.001.644.079 | 32.876.808 4.931.821 37.808.629

...Se condene en costas al Municipio de Santa Rosa por la accién temeraria
de pretender gravamenes que ya la sociedad que represento habia pagado y por
imponer sanciones sin que se hayan presentado infracciones a la ley tributaria por
parte de la CHEC".

Invoc6 como normas vulneradas las siguientes:

- Estatuto Tributario: articulos 705, 714, 715, 716, 717.
- Ley 788 de 2002: articulo 59.

El concepto de violacion lo fundamenté de la siguiente manera.

- Articulos 715, 716y 717 del E.T.

Sefiald el demandante que los articulos 715 a 717 del E.T. regulan el
procedimiento para formular liquidacion de aforo, liquidacién que procede cuando

los contribuyentes no cumplen con la obligacién tributaria de declarar, cuantificar y

pagar los impuestos a cargo. Que el municipio le aplic6 de manera indebida esas




disposiciones porque no tuvo en cuenta las declaraciones del impuesto de
industria y comercio que presentd en el afio 2002 por los correspondientes

periodos gravables y que adujo como prueba durante el proceso administrativo.

Manifesto que si el Municipio dudé del impuesto declarado, debié adelantar
el proceso administrativo correspondiente para formular liquidacion oficial de

revision y, de esa manera, garantizarle el derecho de defensa.

- Articulos 704 y 715 del E.T.

Dijo el apoderado de la demandante que era obligacion de la administracion
tributaria notificar requerimiento especial, en el que le informaran sobre las
inconsistencias de la declaracion privada. Que ese requerimiento debio notificarlo
en el término de dos afios, contados a partir del vencimiento del plazo para
declarar. Que como no se notificd el requerimiento en ese periodo, la liquidacién

privada adquirié firmeza.

Adujo la demandante que el proceder del Municipio viol6 el derecho al
debido proceso porque desconocid las normas procedimentales de determinacién
de impuestos y constrifié al contribuyente a cumplir obligaciones que no estaban
consagradas en la ley, tal como la de presentar mas de una declaracion privada
de impuestos por una misma vigencia fiscal, en contravia de lo dispuesto en los
articulos 705 Ey 714 del E.T.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del Municipio de Santa Rosa de Cabal propuso las
excepciones de inepta demanda y caducidad y se opuso a las pretensiones de la

demanda.

Sefiald que es inepta la demanda porque los actos acusados no se podian
demandar mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Dijo que
esos actos, son actos administrativos especiales cuya expedicién se rige por el
Estatuto Tributario. Que una vez ejecutoriada la liquidacion oficial, ésta constituye
un titulo ejecutivo que puede ser cobrado dentro de un proceso administrativo
especial. Que conforme con el articulo 835 del E.T., dentro del proceso
administrativo de cobro coactivo sélo es demandable el que resuelve las



excepciones. Que como el demandante optdé por interponer el recurso de
reconsideraciéon contra la liquidacion oficial, una vez en firme ese acto, el
demandante sélo podia ejercer una de dos posibilidades: o interponer el recurso

de reconsideracién, o interponer la demanda ante el Tribunal.

Como consecuencia de lo anterior, dijo que el articulo 720 del E.T. permite
prescindir del recurso de reconsideracion y que precisamente por eso, el
contribuyente cuenta con cuatro meses, a partir de la notificacion de la liquidacién
oficial para presentar la demanda ante la jurisdiccion contenciosa. Que la
demandante debi6 presentar la demanda hasta el 13 de noviembre de 2005 y no

el 23 de enero de 2006, y, por lo tanto, adujo que la accion estaba caducada.

Respecto al asunto de fondo, se opuso a las pretensiones de la demanda
porque considerd que el proceso administrativo que adelant6 el Municipio era el de
cobro. Reiter6 que ese proceso tiene el caracter de tributario y que para
determinar obligaciones tributarias no declaradas, el procedimiento se sujetaba a
lo establecido en los articulos 66 de la Ley 383 de 1997, 59 de la Ley 788 de 2002

y en el Estatuto Tributario.

Insistid en que no era necesario que el demandante interpusiera el recurso
de reconsideracion, de conformidad con lo prescrito en el paragrafo del articulo
720 del E.T. pero que una vez ejercido y en firme la liquidacién oficial, el municipio
gozaba de facultad para cobrarlo. Que conforme con el articulo 835 del E.T., de
los actos administrativos que se profirieron dentro del proceso de cobro coactivo
que inicié el Municipio de Santa Rosa de Cabal, sélo era pertinente demandar los
actos que resuelven las excepciones que se propongan contra el mandamiento de
pago y que, precisamente en el sub judice, las resoluciones de caracter
administrativo demandadas no tenian tal calidad.

Sostuvo que los actos demandados se expidieron con sujecion a los
principios de legalidad, publicidad y transparencia, que se deben observar en el
proceso administrativo de cobro coactivo.

Adujo que si la demandante no estaba de acuerdo con la liquidacién de
aforo, debié prescindir del recurso de reconsideracion, para evitar que la

liquidacion oficial alcanzara fuerza ejecutoria.



En cuanto a las declaraciones que presenté el demandante como prueba
del cumplimiento de la obligacion tributaria manifesté que era procedente formular
liquidacion de aforo y no liquidacién de revision por cuanto las declaraciones que
aporto la demandante, estaban referidas al ICA causado por la generacion y por la
comercializacion de energia eléctrica, mas no por la actividad de servicios
prestados por el afio gravable 2002. Sefal6 que cuando un contribuyente
desarrolla varias actividades que dan lugar a mas de un hecho generador, surge la
obligacion de declarar por todas las actividades en un solo formulario o en varios.
Ademas, dijo que las declaraciones aportadas pertenecian a los periodos
gravables 2003 y 2004.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedio a las suplicas de la demanda.

Respecto de la excepcion de inepta demanda presentada por la
demandada, sefaldo el Tribunal que las normas del Cdédigo Contencioso
Administrativo son de caracter subsidiario que sélo se aplican cuando las normas
del E.T. no regulan el tema. Que conforme con el E.T., antes de acudir a la
jurisdiccion en sede de nulidad y restablecimiento del derecho, el contribuyente

debe agotar la via gubernativa.

Sostuvo el a quo que el procedimiento de determinacion y liquidacién de la
obligacion tributaria es independiente del proceso de cobro coactivo, que éste se
inicia con posterioridad para obtener el recaudo de las deudas fiscales a cargo de
los contribuyentes, que comienza con la notificacion del mandamiento de pago y
no con la resolucién que decide el recurso de reconsideracién, como de forma

incorrecta lo entiende el Municipio.

En relacién con la excepcion de caducidad de la accion adujo el Tribunal
que, en el sub examine, la via gubernativa fue agotada con la notificacion de la
resolucién No. 20 del 13 de diciembre de 2005, notificada el 10 de enero de 2006,

por lo que la demanda fue presentada en el término previsto en la ley.

Indicé el Tribunal que la demandante si cumplié con la obligacion de
declarar el impuesto de industria y comercio por los periodos gravables del afio
2002. Que, en consecuencia, si la Administracion considerd que el demandante no



liquid6 el impuesto por los ingresos que recibio la demandante por la actividad de
distribucion local o regional de energia, debié adelantar el proceso de fiscalizacion
y proferir liquidacion oficial de revision y no liquidacion de aforo como en efecto lo
hizo.

Sostuvo que la administracion debio suspender el proceso de liquidacion de
aforo e iniciar el proceso de liquidacion de revisién cuando el demandante le puso
de presente las declaraciones de ICA presentadas. Recalc6é que el proceso para
formular liquidacion de aforo sélo procede cuando se omite la presentacion de la
declaracién tributaria, de conformidad con el articulo 715 del E.T., mientras que el
proceso para formular liquidacion oficial de revision se adelanta cuando la
administracion considera que la liquidacion privada es inexacta o incorrecta o se

ha omitido algun ingreso o concepto, tal como lo indica el articulo 714 del E.T.

EL RECURSO DE APELACION

La demandada apel6 y, para el efecto, reiter6 los argumentos de la
contestacion a la demanda y agrego que el proceso administrativo coactivo tiene
una naturaleza especial, con una reglamentacién expresa, que no es la misma que
se rige por el Cédigo Contencioso Administrativo, por tal razon, debe aplicarse en
el caso concreto el articulo 66 de la Ley 383 de 1997 y el articulo 1 inciso 2 del
C.C.A.

Adujo que la liquidacion de aforo quedo ejecutoriada con la resolucién que
fall6 en forma negativa el recurso de reconsideracion, razon por la que no
procedia la demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, toda vez
que la liquidacién oficial constituia titulo ejecutivo suficiente para adelantar el
proceso de cobro, tal como lo dispone el articulo 828 del E.T.

Reiterd que la liquidacion de aforo que se notificé a la demandante es un
acto eminentemente tributario y, por orden de la ley y del debido proceso, al estar
reglamentado en el E.T. debe regirse por este procedimiento y no otro, pues no

existe vacio procedimental.

Dijo que la Tesoreria de Santa Rosa de Cabal en ningdn momento
confundio las etapas del proceso administrativo coactivo, pues la demandante dejé
de lado las opciones de defensa técnica que le otorgaban los articulos 829



numeral 4 y el paragrafo del 720, lo que condujo a que la actividad procesal
alcanzara la segunda etapa que es la via coactiva. En consecuencia, una vez
agotada la via gubernativa, por expresa disposicion del articulo 835 del E.T. esos

actos son “indemandables”, vy, por lo mismo, la demanda era improcedente.

Sostuvo que el Tribunal Administrativo de Risaralda viol6 el debido proceso
del Municipio de Santa Rosa de Cabal, toda vez que aplic6 normas del
procedimiento general y omitid que la actuacion adelantada por la accionada se
circunscribi6 a un procedimiento especial, regulado por el E.T., a un acto
administrativo que no tiene el caracter de puro y simple al que pueda serle
aplicado el articulo 135 del C.C.A.

Menciono que la excepcion de caducidad propuesta por la demandada esta
llamada a prosperar, pues una vez que la demandante interpuso el recurso de
reconsideracién, la liquidacion oficial qued6 ejecutoriada y, por ende, torné en
improcedente la demanda, de conformidad con el articulo 829 numeral 4 del E.T.

En relacién con el impuesto de industria y comercio, adujo el Municipio que
el a quo desconocio los articulos 32, 33, 34, 35, 36 y s.s. de la Ley 14 de 1983 y
olvidé que en los casos de prestacion de servicios de energia eléctrica, el ICA se
paga en el municipio donde se vende la energia al usuario final y en el lugar en

donde se ubican las subestaciones.

Indicé que no existe ley que haya unificado los hechos generadores del
ICA, que la denominacion del impuesto es genérica y que la causacion de este

impuesto depende de la practica del hecho generador que se realice.

Dijo que si la demandante oculta la obligacion tributaria al indicar que solo
desarrolla una actividad comercial, cuando, ademas, presta la actividad industrial y
la de servicios. Que es proceder constituye un acto de mala fe y una conducta
evasora del deber tributario y que, por tal razon, el Municipio demandado no esta
de acuerdo con que se presente solo una declaracion de ICA si se realizan dos
hechos generadores del impuesto. En consecuencia, por un “formulismo” no
consagrado en la Ley, el Municipio de Santa Rosa de Cabal no va a dejar de
cobrar lo que tributariamente le corresponde por las actividades de servicio

realizadas en su territorio.



Por dltimo, pidio declarar la legalidad de las resoluciones demandadas y, en
consecuencia, que se le permita al municipio de Santa Rosa de Cabal adelantar el
proceso de cobro coactivo por la actividad de servicios no declarada ni pagada por

la demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no alegaron de conclusion.

El Ministerio Publico no se pronuncio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por el Municipio de
Santa Rosa de Cabal, decide la Sala si se ajustan a derecho los actos

demandados.

En concreto, corresponde definir, por una parte, las excepciones propuestas
de inepta demanda y caducidad de la accidn, y por otra, en caso de que no
prosperen las excepciones, si era procedente que el Municipio de Santa Rosa de
Cabal formulara liquidacién de aforo por el impuesto de industria y comercio por
concepto de los servicios de transmision regional y local que dijo que presto la

demandante por el afio 2002 en la jurisdiccion de ese municipio.

Para el efecto, la Sala destaca los siguientes hechos probados:

- La Central Hidroeléctrica de Caldas -CHEC S.A. E.S.P.- es una empresa de

servicios publicos domiciliarios multipropésito! que presta servicios publicos

L “Ley 142 de 1994. ARTICULO 18. OBJETO. La empresa de servicios publicos tiene como objeto la prestacion de uno o
mas de los servicios publicos a los que se aplica esta ley, o realizar una o varias de las actividades complementarias, o una
y otra cosa.

Las comisiones de regulacién podran obligar a una empresa de servicios publicos a tener un objeto exclusivo cuando
establezcan que la multiplicidad del objeto limita la competencia y no produce economias de escala o de aglomeracién en
beneficio del usuario.

En todo caso, las empresas de servicios publicos que tengan objeto social multiple deberan llevar contabilidad separada
para cada uno de los servicios que presten; y el costo y la modalidad de las operaciones entre cada servicio deben
registrarse de manera explicita.



domiciliarios y desarrolla las actividades complementarias de generacién,

comercializacién, transformacién, interconexion y transmision de energia

eléctrica.?

- En desarrollo de las anteriores actividades, presenté declaraciones

bimestrales del impuesto de Industria y Comercio en el Municipio de Santa

Rosa de Cabal por el afio 2002, asi.

BIMEST | BASE | INDUST | AVISOS | TOTAL | CONCEPTO | FORMULA
RE GRAVAB | RIAY Y RIO
LE COMER | TABLER
ClO oS
Enero - | 725.827.4 | 5.806.6 | 870.993 | 6.677.6 | COMERCIALI 04643
Febrero 83 20 13 ZACION
Marzo - | 725.827.4 | 5.806.6 | 870.993 | 6.677.6 | COMERCIALI 17254
Abril 83 20 13 ZACION
Mayo - | 794.380.4 | 6.355.0 | 953.256 | 7.308.3 | COMERCIALI 22165
Junio 10 44 00 ZACION
Julio - | 817.325.2 | 6.538.6 | 980.790 | 7.519.3 | COMERCIALI 22156
Agosto 98 02 92 ZACION
Septie | 1.065.255 | 4.858.9 | 728.843 | 5.587.7 | COMERCIALI 24017
mbre - .330 49 92 ZACION Y
Octubr TRANSPORT
e E
Noviem | 873.028.0 | 3.512.9 | 526.946 | 4.039.9 | DISTRIBUCIO 24028
bre - 95 73 19 NY
Diciem COMERCIALI
bre ZACION
TOTAL | 5.001.644 | 32.876. | 4.931.82 | 37.808.
ES .079 808 1 629

- Previo requerimiento especial, mediante Resolucién No.010 del 13 de julio

de 2005, la Secretaria de Hacienda del Municipio de Santa Rosa de Cabal,

formuld6 liquidacion de aforo a la demandante por la actividad de servicios

de transmision de energia eléctrica desde sus sistemas de transmision

regional STR y su sistema de distribucion local (SDL) por el afio gravable
2002.

2 Folio 3 anverso.

3 Folio 36
4 Folio 37
® Folio 38
¢ Folio 40
’ Folio 42
8 Folio 44




- Mediante Resolucién 020 del 13 de diciembre de 2005 se decide el recurso
de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion 010 de 2005 vy, se

confirma. Esta Resolucion se notifico el 10 de enero de 2006°

Excepciones.

a) Inepta demanda.

Adujo el municipio que la demanda presentada era inepta porque el
demandante opt6 por presentar el recurso de reconsideracion y, en consecuencia,
ya no era procedente interponer la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho. Dijo que, segun se deriva de los articulos 720 y 835 del E.T, cuando se
formula liquidacion oficial y sobre la misma se decide el recurso de
reconsideracién, el Municipio puede, de manera inmediata, proceder a su cobro.
Interpretd que, bajo ese entendido, ya no era procedente la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdicciébn contenciosa. Ademas, porque de
conformidad con el articulo 835 del E.T. s6lo son demandables ante la jurisdiccion,

los actos que resuelven las excepciones.

Sobre el particular se precisa que el demandante interpreta de manera
erronea los articulos 720 y 835 del E.T. Tal como lo preciso el a quo, uno es el
proceso de determinacion de impuestos y otro el proceso de cobro coactivo. Para
gue se inicie el proceso de cobro, es indispensable que se surta el proceso de
determinacion del impuesto porque de este proceso deviene el titulo ejecutivo
objeto de cobro. Y, si bien la autoridad tributaria puede iniciar el proceso de cobro
coactivo una vez que queda en firme la liquidacion oficial, esa circunstancia no
constituye obstaculo para presentar la demanda ante la jurisdiccion. Es mas,
presentada la demanda, el articulo 835 del E.T. dispone que su admision, no
suspende el proceso de cobro, pero si el remate. En consecuencia, no prospera la

excepcion de inepta demanda.

b) Caducidad

Adujo el Municipio que la demanda se encuentra caducada porque el

término se debe contar a partir de la notificacion de la liquidacion oficial. Precisa la

°FI. 10



Sala que el municipio también interpret6 de manera errada la forma en que se
deben contabilizar los términos de caducidad para demandar actos de
determinacién de impuestos. Su equivocacion se deriva de la interpretacion que
hizo de los articulos 720 y 835 del E.T y, por eso, se le aclara que, en materia
tributaria también se debe agotar la via gubernativa mediante la interposicion del
recurso de reconsideracion, salvo que el demandante, voluntariamente, decida
prescindir del recurso y acudir directamente a la jurisdiccion cuando ha atendido
en debida forma el requerimiento especial (Art. 720 E.T).

Ahora bien, cuando la autoridad tributaria formula liquidacion de aforo y el
demandante opta por interponer el recurso de reconsideracion'?, los términos de
caducidad se cuentan a partir del dia siguiente a la notificacién del acto que decide
el recurso. Cuando no se interpone el recurso, el término de caducidad se cuenta
a partir del dia siguiente a la notificacion de la liquidacién oficial. (Art. 136-2
C.CA)

En el caso estd probado que el demandante formulé el recurso de
reconsideracién contra la Resolucion 010 de 2005 mediante la que se formuld
liquidacion de aforo y que éste fue resuelto mediante Resolucién 020 del 13 de
diciembre de 2005. La demanda fue presentada el 23 de enero de 2006!!. Habida
cuenta que la notificacion de la Resolucion 020 se surtié el 10 de enero de 2006 y
que los términos de caducidad para interponer la demanda vencian el 11 de mayo
de 2006, es evidente que la demanda se present6 en término. En consecuencia,
tampoco prospera la excepcion de caducidad.

Asunto de Fondo.
En sentencia que ahora se reitera'? la Sala precis6 que el impuesto de

industria y comercio sobre el servicio publico domiciliario de energia eléctrica y las

actividades complementarias al mismo se encuentran reguladas, de manera

10 En este caso no se aplica el articulo 720 del E.T. por cuanto previo a la liquidacion de aforo se formula un emplazamiento
previo por no declarar (art. 715 E.T).
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integra, en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981 y en el articulo 51 de la Ley 383 de
1997y, por eso, se aplica de preferencia sobre la Ley 14 de 1983%3,

Conforme con esas disposiciones, son cuatro los hechos generadores del

impuesto de industria y comercio:

- La explotacion a cualquier titulo de las plantas de generacion de energia

eléctrica.*

13 En la aclaracién de voto proferida dentro del proceso 08001233100019980007101 (17059), se precisaron otras razones
por las cuales el servicio publico domiciliario de energia eléctrica y las actividades complementarias al mismo no pueden ser
tratadas como un simple servicio analogo a los previstos en la Ley 14 de 1983. En esa aclaracion se precis6 que “El articulo
365 de la Carta Politica dispone gue los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y que es deber de
éste asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Por lo tanto, precisa la norma, los servicios publicos estan sometidos al régimen juridico que fije la ley y pueden
ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares pero que, en todo
caso, el Estado debe mantener la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios.

La Corte Constitucional, en sentencia C-736 de 2007 dijo que “(...) de lo afirmado por el articulo 365 cuando
indica que los servicios publicos “estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares”, (...) entiende que el constituyente quiso definir
que las personas o entidades que asuman la prestacion de los servicios publicos tendran no sélo un régimen juridico
especial, sino también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su
fundamento en la necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la
adecuada prestacion de los servicios publicos. De lo anterior se desprende que cuando el Estado asume directamente o
participa con los particulares en dicho cometido, las entidades que surgen para estos efectos también se revisten de ese
caracter especial y quedan sujetas a la reglamentacion juridica particularmente disefiada para la prestacion adecuada de
los servicios publicos.(...)"*?

Aduce la doctrina por su parte, que “La solidaridad, en el marco del Estado social del derecho, es el nicleo de la
teoria del servicio pablico y lo que justifica la existencia de esta disciplina especial”*®. Por eso, en la actualidad se reconoce
gue “la prestacién de los servicios publicos domiciliarios en Colombia no constituye una simple actividad econémica de
cardacter privado, ni el ejercicio de las funciones publicas que le corresponden exclusivamente al Estado, sino, que
se trata de una actividad que por su relevancia en la calidad de vida de los ciudadanos y el desarrollo de la
sociedad, se somete a un régimen juridico especial”.®

En el mismo sentido, dijo la Corte que en la actualidad no resulta asimilable en la Constituciéon el concepto de
funcién publica con el de servicio publico porque la nocién actual de servicio publico, “corresponde a la evolucién que dicha
nocion ha tenido en la doctrina y que ya no corresponde a la nocién clasica de servicio publico que implicaba la asimilacion
del servicio puablico con la funcién publica y con el derecho publico™?®

Por lo expuesto, no es pertinente afirmar categéricamente que los servicios publicos, en general, y, los servicios
publicos domiciliarios en particular, derivan de manera exclusiva de la funcion piblica, asi como tampoco es pertinente
asimilar los servicios publicos a una simple actividad mercantil, toda vez que, conforme con la Constitucién de 1991, se
impone la nueva nocién de servicio publico que demanda, de manera ineludible, que tales servicios se analicen bajo el
contexto del régimen juridico especial que se profiera para el efecto.

En consecuencia, el servicio publico domiciliario que se deriva necesariamente de la actividad de generacion,
transformacion, distribucion y comercializacion de energia eléctrica, no puede tratarse como una simple actividad mercantil
que, para efectos tributarios, se pueda enmarcar como una simple actividad analoga a las establecidas en la Ley 14 de
1983.

De ahi que, consecuente con lo previsto en el articulo 365 de la Carta Politica, el legislador regulé los servicios
publicos domiciliarios en general y el régimen para la generacion, interconexion, transmision, distribucion y comercializacion
de electricidad en el territorio nacional, de manera particular, en las leyes 142 y 143 de 1994, regulacion gue impone que la
actividad, en su conjunto, se analice a partir de las normas especificas y no de las generales. Con la misma logica, para
efectos tributarios y, particularmente del impuesto de industria y comercio.

Precisamente, la evolucion normativa en materia del impuesto de industria y comercio indica que en la actualidad
la actividad de generacion, transformacion, distribucién y comercializacién de energia eléctrica se rige por la Ley 57 de
1981, por la Ley 142 de 1994 y por la Ley 383 de 1997, en la medida que estas normas regulan, no solamente la
jurisdiccion en donde se grava el impuesto, sino que también precisan los hechos generadores, los sujetos pasivos y activos
del impuesto y las bases gravables. Corresponde establecer a las entidades territoriales, en ejercicio de la autonomia fiscal
que prevé la Carta Politica y en armonia, coordinacién y especial atencién al nuevo sistema de prestacion de servicios
publicos domiciliarios, la tarifa del impuesto para cada uno de los hechos generadores establecidos en las normas
especiales.”



- La Transmisién y conexion de energia eléctrica.®
- La Compraventa de energia eléctrica.®
- El servicio publico Domiciliario.*’
Teniendo en cuenta que la empresa demandante es una empresa

multipropdsito'® le asiste razén al Municipio de Santa Rosa de Cabal en cuanto

14 |dem: “Como sujetos pasivos se consideran: la nacion, los departamentos, los municipios y sus establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales del Estado, sociedades de economia mixta y las empresas privadas que, a cualquier
titulo exploten o sean propietarias de las obras publicas.

Por su parte, los municipios por donde pase la obra son los beneficiarios del tributo, el que se liquida sobre un limite
maximo de tasacion equivalente a cinco pesos anuales por cada kilovatio instalado en la respectiva central generadora.”

15 |dem “Segun el articulo 1 de la Resolucion 024 de 1995 de la CREG, por la cual se reglamentan los aspectos comerciales
del mercado mayorista de energia en el sistema interconectado nacional, la transmision es la actividad consistente en el
transporte de energia por sistemas de transmision y la operacién, mantenimiento y expansion de sistemas de transmision,
ya sean nacionales o regionales.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el No. 2 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, el sujeto pasivo del impuesto por esta
actividad es el propietario de la subestacion® y el beneficiario del tributo, la entidad territorial en donde se encuentre
ubicada tal subestacion. Por su parte, el impuesto se tasa sobre los ingresos promedios obtenidos en el municipio donde se
encuentra ubicada la subestacion.

16 [dem “Sobre este punto es importante tener en cuenta que el articulo 1 de la Resolucion 024 de 1995 CREG define varios
actores que operan dentro del esquema del sector eléctrico, dentro de los que se destacan: el Comercializador, que es la
persona natural o juridica cuya actividad principal es la comercializacion de energia'® y el generador, que es la persona
natural o juridica que produce energia eléctrica, que tiene por lo menos una central conectada al SIN*® con una capacidad
efectiva total en la central superior a los 20 MW o aquellos que tienen por lo menos una central de capacidad efectiva total
menor o igual a 20 MW conectada al SIN, que soliciten ser despachados centralmente.

Asi mismo, la Resolucion 024 de 1995 CREG, regula los mercados dentro de los cuales se comercializa la energia eléctrica
gue son: el Mercado mayorista y el mercado regulado. El mercado mayorista esta definido como el “Conjunto de sistemas
de intercambio de informacion entre generadores y comercializadores de grandes bloques de energia eléctrica en el
sistema interconectado nacional, para realizar contratos de energia a largo plazo y en bolsa sobre cantidades y precios
definidos, con sujecion al Reglamento de Operacion y demas normas aplicables”

El mercado regulado por su parte, se define como “el mercado de energia eléctrica en que participan los usuarios
regulados'® y quienes los proveen de electricidad”.

Teniendo en cuenta lo anterior, se evidencia que los generadores de energia eléctrica, sea por que exploten las plantas o
porque sean propietarios de las mismas, a raiz de su construccién, son los que suscriben los contratos de energia con
comercializadores de grandes bloques de energia y en consecuencia, si bien los ingresos derivados de esa
comercializacion estan gravadas con el impuesto de industria y comercio, las reglas de determinacién del impuesto son las
establecidas en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981.

Por otra parte, del numeral 3° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 se deduce que hay empresas que sin ser generadoras,
comercializan energia a destinatarios que no son usuarios finales, caso en el cual, también estan gravadas con el impuesto
de industria y comercio. El beneficiario de este impuesto es el municipio que corresponda al domicilio del vendedor, que
podra liquidarlo sobre el valor promedio mensual facturado.

17 Idem “De conformidad con el articulo 14.25. de la Ley 142 de 1994, el servicio plblico domiciliario de energia eléctrica es
el transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmision hasta el domicilio del usuario final, incluida su
conexion y medicion.’

Conforme con tal definicion y teniendo en cuenta lo previsto en la Ley 142 de 1994, articulo 24-1 en concordancia con el
articulo 51 de la Ley 383 de 1997, se concluye que las empresas de servicios publicos domiciliarios también son sujetos
pasivos del impuesto de industria y comercio y que se benefician de tal impuesto, los respectivos municipios en donde se
preste el servicio al usuario final. Los municipios podran liquidar el impuesto, sobre el valor promedio mensual facturado por
las empresas de servicios publicos domiciliarios.”

18 «| ey 142 de 1994. ARTICULO 18. OBJETO. La empresa de servicios publicos tiene como objeto la prestacién de uno o
mas de los servicios publicos a los que se aplica esta ley, o realizar una o varias de las actividades complementarias, o una
y otra cosa.

Las comisiones de regulacién podran obligar a una empresa de servicios publicos a tener un objeto exclusivo cuando
establezcan que la multiplicidad del objeto limita la competencia y no produce economias de escala o de aglomeracion en
beneficio del usuario.

En todo caso, las empresas de servicios publicos que tengan objeto social multiple deberan llevar contabilidad separada
para cada uno de los servicios que presten; y el costo y la modalidad de las operaciones entre cada servicio deben
registrarse de manera explicita.



precisa que la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P. esta en la obligacion

de declarar el impuesto de industria y comercio por las cuatro actividades.

No obstante, conforme con las declaraciones del impuesto que obran en el
expediente se evidencia que los formularios establecidos por la autoridad
municipal permiten liquidar el impuesto por tres actividades. Por tal razon, para los
periodos gravables enero-febrero, marzo-abril, mayo-junio, julio-agosto,
septiembre-octubre y noviembre-diciembre de 2002, la demandante declar6 como
actividades gravadas con el impuesto: la comercializacion, en todos los periodos;
el transporte en el periodo septiembre-octubre y, la distribucion en el periodo

noviembre-diciembre.

Se evidencia, entonces, que las declaraciones presentadas podian ser

objeto de revision por parte de la autoridad municipal.

Conforme al articulo 66 de la Ley 383 de 1997, los municipios tienen la
obligacion de aplicar las normas del Estatuto Tributario, para efectos de las
declaraciones y los procesos de fiscalizacion, liquidacién oficial, imposicion de

sanciones, discusion y cobro de los impuestos municipales.

Dentro de las liquidaciones oficiales de impuestos se encuentran la de aforo
y la de revision. La liquidacion de aforo tiene por objeto que la Administracion
determine la obligacion tributaria a cargo del contribuyente, cuando éste no ha
cumplido el deber de declarar, estando obligado a ello (articulo 717 del
Estatuto Tributario). El tramite previo a la liquidacion de aforo es la expedicion
previa del emplazamiento para declarar y la imposicion de la sancién por no
declarar (articulos 643, 715y 716 ibidem).

La liquidacion de revision, por su parte, tiene por finalidad modificar, por una
sola vez, las declaraciones privadas de los contribuyentes, para lo cual es
necesaria la expedicion del requerimiento especial (articulos 702 y 703 del
Estatuto Tributario).




En sintesis, el presupuesto para la practica de la liquidacién de aforo, es la
inexistencia de la declaracién a cargo del obligado, y para la de revision, por
el contrario, la existencia de aquélla, con el fin de modificar oficialmente su

contenido.

Se infiere de los hechos probados y de las normas citadas, que el Municipio
de Santa Rosa de Cabal no estaba facultado para practicar liquidacion de aforo
por el aflo 2002 puesto que ya el contribuyente habia declarado el impuesto por

tales vigencias.

Si el municipio advirtid que la demandante omitid en las declaraciones de
industria y comercio, los ingresos provenientes de la actividad de transmision y
distribucion de energia eléctrica, debio practicar liquidacion oficial de revision,
previa expedicion del requerimiento especial, con el proposito de modificar las
liquidaciones privadas para adicionar los ingresos y modificar el impuesto a cargo.
En idéntico sentido se pronuncié la Sala en sentencia del 26 de octubre de 2009.1°

En consecuencia, dado que la administracion municipal desconocié el
debido proceso, porque legalmente no podia practicar liquidacion de aforo, los

actos acusados se encuentran viciados de nulidad.

Por consiguiente, se impone confirmar el fallo apelado, que anulé las
resoluciones demandadas y declard, a titulo de restablecimiento del derecho, la
firmeza de las declaraciones privadas de la actora por los periodos en discusion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones expuestas.
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Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobdé en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccion
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