COBRO COACTIVO - Es diferente al proceso de determinacion de impuestos
/ AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA — No suspende el proceso de cobro
pero si el remate

Sobre el particular se precisa que el demandante interpreta de manera errénea los
articulos 720 y 835 del E.T. porque, en efecto, 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 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 admisién, no suspende el proceso de cobro,
pero si el remate. En consecuencia, no prospera la excepcion de inepta demanda.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 720 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 835

IMPUESTO DE INDUSTRIA' Y COMERCIO PARA EL SECTOR ELECTRICO —
Hecho generador

Son cuatro los hechos generadores del impuesto de industria y comercio para el
sector eléctrico, La explotacién a cualquier titulo de las plantas de generacion 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 multiproposito, la Empresa de Energia del
Pacifico S.A. E.S.P. esta en la obligacion de declarar el impuesto de industria y
comercio por las cuatro actividades. Pero, para el efecto, es importante determinar
la jurisdiccion territorial en la que se desarrolla cada actividad.

FUENTE FORMAL: LEY 56 DE 1981 - ARTICULO 7 / LEY 383 DE 1997-
ARTICULO 51

NOTA DE RELATORIA: Sobre el impuesto de industria y comercio para el sector
eléctrico se reitera sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, de 23 de
julio de 2009, Rad. 16228, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

CARGOS POR CAPACIDAD Y SERVICIO DE REGULACION SECUNDARIA DE
FRECUENCIA — Los ingresos que se perciban por éstas no se encuentran
gravados con el impuesto de industria y comercio de forma autonoma
porque son actividades inherentes a la de generacion de energia / CARGO
POR CAPACIDAD - Concepto

Al respecto, precisa la Sala que los cargos por capacidad y servicio de regulacion
secundaria de frecuencia son actividades que estan subsumidas en la actividad de
generacion de energia eléctrica y, por lo tanto, se gravan en cabeza del generador
sobre la capacidad instalada. Eso es asi porque el “cargo por confiabilidad”, antes
denominado “cargo por capacidad”, es un mecanismo de mercado que permite
proporcionar la sefial de largo plazo requerida para promover la expansion del
parque de generacién en el Pais y, ademas, permite asegurar que los recursos de
generacion estén disponibles para abastecer la demanda en situaciones de
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escasez de energia y que ese abastecimiento se efectle a un precio eficiente. En
esas condiciones, si bien las empresas generadoras perciben ingresos por el
cargo por confiabilidad, no debe perderse de vista que esa actividad es propia de
la generacion porque se requiere de generadores que tengan activos capaces de
producir energia firme durante condiciones criticas de abastecimiento para
garantizar la confiabilidad en el suministro de energia en el largo plazo a precios
eficientes. En consecuencia, para efectos del impuesto de industria y comercio, los
ingresos que perciben las empresas de servicios publicos domiciliarios por cargos
por capacidad, hoy denominados cargos por confiabilidad, no se encuentran
gravados de forma autbnoma porque al ser una actividad inherente a la actividad
de generacion, el ICA se grava en los términos del articulo 7 de la Ley 56 de
1981, esto es, sobre la capacidad instalada. En el mismo sentido, el servicio de
regulacion secundario de frecuencia es una actividad inherente a la generacion en
la medida que el AGC (Automatic Generation Control) “constituye el equipo de
control de algunas plantas que permite regular los cambios de generacion para
nivelar las variaciones de la carga”.

SERVICIO DE TRANSMISION REGIONAL Y LOCAL — Se causa el impuesto de
industria 'y comercio en el municipio donde esté la subestacion / INDUSTRIA
Y COMERCIO PARA LAS EMPRESAS DEL SECTOR ELECTRICO - Sujetos
pasivos / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Son
sujetos pasivos del impuesto de industriay comercio

En cuanto al servicio de transmision regional y local' el numeral 2 del articulo 51
de la Ley 383 de 1997 dispone que en las actividades de transmisién y conexion
de energia eléctrica, el impuesto se causa en el municipio en donde se encuentra
ubicada la subestacion sobre los ingresos promedios obtenidos en dicho
municipio. Los sujetos pasivos del impuesto por esta actividad son las empresas
de servicio publico domiciliario que desarrollen esa actividad en calidad de
operadores de red (OR) del sistema de transmision regional (STR) o del sistema
de transmisién local (SDL)- Tratandose de empresas multipropésito, debe tenerse
en cuenta que estas pueden o no pueden ser las propietarias de las subestaciones
porque de acuerdo con el Articulo 28 de la Ley 142 de 1994, cualquier persona,
tiene el derecho a construir redes para prestar servicios publicos sin que para ello
tenga que constituirse en una Empresa de Servicios Publicos. Sin embargo, como
los activos requeridos para desarrollar la actividad pueden ser usados por un
tercero para prestar el servicio de energia eléctrica y ese servicio solo puede ser
prestado por las empresas de servicios publicos domiciliarios, se precisa que el
sujeto activo del ICA por la transmision y conexion, son las empresas de servicios
publicos domiciliarios que sean operadores de red, sean o no propietarias de las
subestaciones. Ahora bien, el No. 2 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 dispone
gue el responsable del impuesto debe pagarlo sobre los ingresos promedios
obtenidos en el municipio en cuya jurisdiccion se encuentra ubicada la estacion.

FUENTE FORMAL: LEY 383 DE 1997 — ARTICULO 51 NUMERAL 2 / LEY 142
DE 1994 — ARTICULO 28

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO PARA EL SECTOR ELECTRICO —
Esta regulado por laLey 56 de 1981y la Ley 383 de 1997

La Sala reitera que el impuesto de industria y comercio para el sector eléctrico se
encuentra regulado de manera especial en la ley 56 de 1981 y en la Ley 383 de
1997 vy, por lo tanto, el servicio publico domiciliario y las actividades
complementarios de generacion, transformacion, distribucién y comercializacion
no se pueden catalogar como simples actividades andlogas a las previstas en la
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Ley 14 de 1983. Consecuente con lo previsto en el articulo 365 de la Carta
Politica, el legislador reguld 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 que 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.

FUENTE FORMAL: LEY 56 DE 1981 / LEY 383 DE 1997

CONEXION Y TRASMISION DE ENERGIA ELECTRICA - Los ingresos
percibidos por éstas actividades estan gravados con el impuesto de
industriay comercio

En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que las normas citadas distinguen
la actividad de generacion de la actividad de transmision y conexion. De ahi que,
tratAndose de empresas de servicios publicos domiciliarios de objeto multiple, el
articulo 18 de la Ley 142 de 1994 les exija llevar contabilidad independiente por
cada una. La demandante, como se encuentra probado, es una empresa de objeto
multiple y, por tanto, era responsable del ICA, no solo por la actividad de
generacion y comercializacion, sino también por la de transmisidén y conexion.

LIQUIDACION DE AFORO - Finalidad / LIQUIDACION DE REVISION — Objeto /
DECLARACION TRIBUTARIA — Cuando es presentada por el contribuyente
no procede proferir liquidacion de aforo

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. 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, 715 y 716 ibidem). La
liquidacién 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 liquidacion 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.

FUENTE FORMAL: LEY 383 DE 1997 - ARTICULO 66 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 717 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 643 /
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 715 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 716 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 702 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 703

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., Cuatro (4) de febrero de dos mil diez (2010)
Radicacion niumero: 76001-23-31-000-2003-3768-00(16921)
Actor: EMPRESA DE ENERGIA DEL PACIFICO S.A. E.S.P. EPSA

Demandado: MUNICIPIO DE DAGUA — VALLE

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia del 17 de
abril de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho. El Tribunal dispuso:

“1) DECLARAR NULOS los siguientes actos administrativos:

La Resolucion No. 017 de Julio 1 de 2003, en virtud de la cual el Municipio de
Dagua, Valle, se liquida de Aforo el impuesto e impone sanciones por no declarar
y por el no pago de impuesto de industria y Comercio y sus complementarios
Avisos y Tableros por los afios 1997 a 2002, a la EMPRESA PRODUCTORA DE
ENERGIA DEL PACIFICO S.A., EPSAS.A.y,

La Resolucién No. 020 de 11 de Septiembre de 2003, expedida por la Tesoreria
Municipal de Dagua, Valle, en virtud de la cual se resolvié el recurso de reposicion
contra en (sic) anterior acto en el sentido de confirmarlo.

A titulo de restablecimiento del derecho DECLARASE que la EMPRESA
PRODUCTORA DE ENERGIA DEL PACIFICO S.A. EPSA S.A., No es acreedora
a sancién alguna por no declarar en los periodos en mencion.”

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA
La demandante solicitd que se decreten las siguientes pretensiones.
“PRIMERO.

Que se declare la nulidad de las Resoluciones 017 de Julio 1 de 2003 "Por medio
de la cual se liquida de Aforo el impuesto y las sanciones por el no pago del
impuesto de Industria y Comercio y sus complementarios Avisos y Tableros en la
Actividad de Servicios a la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P.” EPSA
S.A. E.S.P.” y se acumula para su cobro la sancién por no enviar informacion y no
denunciar la actividad econdmica”, y la de la Resolucion No. 020 de 11 de
Septiembre de 2003, que confirma en todas sus partes la anterior, emanadas de la
Tesoreria Municipal de Dagua, por violacion de las normas superiores a las cuales
debieron sujetarse.

SEGUNDO. Que como restablecimiento del derecho de la Actora, se declare la
firmeza de las declaraciones presentadas por la Actora ante el Municipio de Dagua
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por los afios gravables 1997, 1998, 1999, 2000, 2001 y 2002, ya que las
actividades inherentes a la generacion y comercializacion de la energia generada
estan ya gravadas en tales liquidaciones privadas”

Invocé como normas violadas las siguientes.

Por falta de aplicacion del articulo 29 de la Constitucion Politica,

Por falta de aplicacion de los articulos 702, 703, 705, 710y 714 del E.T.

Por indebida aplicacion de los articulos 715y 717 del E.T.

Por violacion directa del articulo 717 del E.T.

Por falta de aplicacion del articulo 7 de la Ley 56 de 1981 y del articulo 5 de la Ley
57 de 1887.

Por errénea aplicacion del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 y articulo 198 del
Decreto 1333 de 1968.

Por falta de motivacion por violacién del articulo 35 del C.C.A.

Por indebida aplicacion de los articulos 641, 642, 649, 650-2y 634 del E.T

El concepto de violacion lo desarroll6 asi:

Adujo la demandante que presenté las declaraciones del impuesto de industria y
comercio de los afios gravables 2001 y 2002. Que no obstante lo anterior, el
municipio demandado inicié un procedimiento para aforar el tributo, actividad con
la que vulnerd el articulo 717 del E.T. que dispone que la administracién puede
determinar, mediante una liquidacion de aforo, la obligacion tributaria al
contribuyente que no haya declarado. Que adicionalmente se vulneraron los
articulos 702, 703, 712 y 717 del E.T. y el articulo 29 por falta de aplicacion,
porque el municipio debi6 iniciar el procedimiento para formular liquidacién oficial
de revision.

Manifestd que de conformidad con el articulo 717 del E.T., la Administracion
contaba con cinco afnos, siguientes al vencimiento del plazo para declarar, para
formular la liquidacion de aforo. Que el Acuerdo 030 de 1996 del Concejo
Municipal de Dagua no fijé plazo alguno para declarar y, por lo tanto, concluyd que
debié asumirse que las liquidaciones por los afios gravables de 1997 y 1998 eran
extemporaneas, porque el plazo vencié el 31 de diciembre de 2002 o, a mas
tardar, el 31 de julio de 2003, sea que se cuente el plazo a partir del vencimiento
del afo fiscal o, por tarde, a partir del vencimiento del primer semestre del afo
fiscal.

También adujo que obtuvo ingresos por concepto de cargo por disponibilidad, por
servicio de regulacion secundaria de frecuencia AGC, por servicio de Transmision
Regional STR y por servicio de transmision local SDL, pero que el impuesto de
industria y comercio por tales actividades se encuentran gravados conforme se
estipula para la actividad de generacion. En esa medida, dijo que la base gravable
era la que establece el articulo 7 de la ley 56 de 1981 vy la jurisdiccidn en la que se
paga se regula por el No.2 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, que no era
pertinente tratar esas actividad como cualquier actividad analoga a las
establecidas en la Ley 14 de 1983 y mucho menos, gravarlas conforme lo estipula
dicha ley.

En cuanto a la motivacién de las sanciones que se impusieron al demandante,
dijo que este era un elemento esencial de los actos administrativos y que se
vulneré porque el municipio omitié por completo los fundamentos de hecho que
motivaron su liquidacién. En consecuencia, adujo que se vulnero el articulo 35 del
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C.CA.

Concretamente, respecto de la sancion por no declarar, adujo que no se configuro
porque la demandante presentd las declaraciones de ICA oportunamente y
porque, si el municipio no estaba de acuerdo en la liquidacion, debié formular
liquidacién de revision, més no liquidacion de aforo. Que, en ese orden de ideas,
la sancién por no declarar y la sancion por extemporaneidad son incompatibles y
gue, en consecuencia, no era pertinente que se le impusieran las dos.

En cuanto a la sancion por no informar la actividad economica y la sancién de
mora, sefialé que la demandante no incurrio en los hechos que tipifican esas faltas
porque demostré que en el municipio demandado realiza dos tipos de actividades
gravadas con el ICA, la actividad de generacion y la de prestacion del servicio
publico domiciliario, actividades respecto de las cuales acreditdé el pago del
impuesto. Insistio en que el cargo de capacidad por la planta Alto Anchicaya, por
la regulacion de frecuencia, por el STR y el SDL no son actividades de servicio
autbnomas, sino que, se encuentran subsumidas en la actividad industrial de
generacion de energia, actividad sobre la cual, reitir6 que pag6 el impuesto
correspondiente.

Respecto de la sancion por mora, sefiald que también era improcedente porque
para que se configure se requiere que el contribuyente no cancele oportunamente
los impuestos a su cargo y que, en este caso, la demandante probo que los pagoé
oportunamente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio de Dagua se opuso a la demanda porque consideré que la demandante
desarroll6 en el municipio tres actividades sujetas al impuesto de industria y
comercio y que soélo acreditd el pago del impuesto por dos de esas actividades.
Adujo que la demandante no inscribié la actividad de servicios que realizo en el
municipio de Dagua, asi como tampoco pagoé el impuesto por esa actividad. Sefiald
que de la contabilidad e informes que presentd la demandante y de las demas
pruebas que se recaudaron, se evidencié que la demandante produjo ingresos
dentro del municipio.

Sefialé que las declaraciones que aporto la demandante son prueba de que declara,
de manera independiente, cada una de las actividades que realiza y que, por lo
tanto, no era pertinente endilgar al municipio el incumplimiento de la demandante.

En cuanto a la extemporaneidad de los actos demandados, el municipio adujo a su
favor el articulo 86 de la Ley 788 de 2002, referente a la prescripcion de la acciéon de
cobro.

Sobre el incumplimiento del articulo 7 de la Ley 56 de 1981, el municipio sefialé que
adelanto6 el proceso administrativo coactivo por la actividad de servicios y no por la
actividad de generacion de energia eléctrica y que, por lo tanto, no se violo esa
norma porque las actividades de servicios estan reguladas en la Ley 14 de 1983y en
los Acuerdos municipales. Asi mismo, precisé que no se viol0 el articulo 51 de la Ley
383 de 1997 porgue esta ley reguld precisamente la jurisdiccion donde se gravan las
actividades que gravo el municipio. Que, en relacion con la transmision, conexion y
generacion de energia eléctrica, se aplica el numeral 2 del articulo 51 de la Ley 383
de 1997. Respalda su argumento con doctrina judicial del Consejo de Estado.

Sefiald que la CREG reguld los aspectos que comprenden la distribucion vy
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transporte de energia, normas que permiten inferir que son actividades de servicio
reguladas por la ley 14 de 1983, en concordancia con el articulo 51 numeral 2 de la
Ley 383 de 1997.

Respecto de la motivacion de los actos, manifestd que el municipio fundamento los
diferentes cargos, que realizé los analisis y tomd las determinaciones pertinentes.
Que, asi mismo, aplicé el articulo 650 y el 650-2 del E.T. Que en vista de que la
demandante no registré la actividad de servicios que prestaba ni presentd las
declaraciones por esas actividades, conforme se le solicitd, el municipio formuld la
liquidacion de aforo e impuso sancion. Dijo que las declaraciones que aportd la
demandante son prueba de que solo declaré el impuesto que se generd por la
actividad de venta de energia. Adujo que no impuso sancién por extemporaneidad,
que la sancion que impuso fue la prevista en el articulo 642 del E.T referente a la
sancion por extemporaneidad en la presentacion de las declaraciones con
posterioridad al emplazamiento y que, por lo tanto, la sanciones que impuso no eran
incompatibles.

Insistio en que dentro de la actividad de generacion no se encuentran subsumidas
las actividades de cargos por capacidad, regulacion de frecuencia secundaria y lo
atinente con SDL y STR. Que estas actividades estan gravadas con el impuesto
porgue, tal como lo reconocié la demandante, los ingresos que se originan en esas
actividades constituyen un beneficio adicional que se deriva de una necesidad social
de contar con los recursos energéticos suficientes para atender casos de crisis.

Manifestd que la ley 14 de 1983 no prohibe a los municipios gravar el suministro de
energia eléctrica, que el proceso contd con todas las garantias constitucionales. Que
la ley 143 de 1994 regulo las actividades de generacion, inerconexion, transmision,
distribucion y comercializacion de electricidad. Que estas actividades son
independientes y que el Estado conserva el monopolio de la interconexion. Que de
conformidad con el articulo 18 inciso segundo sub-inciso de la Ley 142 de 1994, las
empresas que desarrollan esas actividades deben llevar contabilidades separadas
por tratarse de negocios individuales que producen utilidades e ingresos y, por eso,
las entidades territoriales tienen el derecho a cobrar el impuesto. Que esto evita la
doble tributacion.

Por ultimo, el municipio propuso la excepcién de inepta demanda. Dijo que cuando
el municipio notifico la resolucién 17 de 2003, mediante la cual formulo la liquidacion
de aforo, el demandante decidié interponer el recurso de reconsideracion y, por
tanto, agoto la via gubernativa. Adujo que cuando el municipio resolvié el recurso, la
actuacion quedo en firme y que, por lo tanto, el municipio podia adelantar el proceso
de cobro coactivo. Que el articulo 835 del E.T. dispone que dentro del proceso de
cobro solo eran demandables las resoluciones que fallan las excepciones y ordenan
llevar adelante la ejecucion. Que como el proceso dentro del cual el municipio
formuld la liquidacion de aforo era el proceso de cobro, la demanda que presenté la
demandante era inepta por que los actos no eran demandables ante la jurisdiccion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca precis6 que la controversia se limito a
gue el municipio de Dagua consider6é que los ingresos que obtuvo la demandante
por concepto de cargo por disponibilidad, por servicio de regulacién secundaria de
frecuencia AGC, y por servicio de transmision regional STR y servicio de transmision
local SDL, estan gravados con el impuesto de Industria y Comercio y de Avisos y
Tableros, porque son actividades de servicio autbnomas a “las descritas en la Ley 14
de 1983" y que para la demandante, los ingresos procedentes de esas actividades
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no estan gravados conforme con la ley 14 de 1983 porque se encuentran
subsumidos en la base gravable especial de la Ley 56 de 1981, en la medida que no
son actividades autonomas.

Con fundamento en los hechos que resalt6 como probados concluyd que el
municipio de Dagua pretendié cobrar el impuesto de industria y comercio de los afios
1997 a 2000, no obstante que esa obligacion ya se habia extinguido conforme al
cruce de cuentas que autorizd6 el mismo municipio mediante Resolucion 197 de
2001. Que, en consecuencia, el municipio viol6 el articulo 73 del C.C.A. porque
revocO, de manera técita y sin el consentimiento de la demandante, la citada
Resolucion.

Adujo también gque el municipio incurrid en un cobro extemporaneo en cuanto a los
aflos gravables 1997 y 1998 porque la Resolucién 017 de 2003, por la cual se
formulo la liquidacion de aforo, se profirid por fuera del término para formular
liguidacion oficial y para ejercer la accion de cobro.

En cuanto a la causacién del impuesto de industria y comercio en los servicios
publicos domiciliarios, sefialdé que si bien la demandante era propietaria de una
planta de generacion de energia eléctrica, los ingresos por esta actividad no fueron
percibidos en la jurisdiccion del municipio de Dagua y que, por lo tanto, a la
demandante no le correspondia tributar sobre esos ingresos.

Asi mismo, sefalé que el municipio vulnerd el articulo 51 de la ley 383 de 1997
porgue la prestacion de servicios publicos domiciliarios esta regulada por esta norma
y la comercializacion, la transmisién y la distribuciéon de la propia energia generada
por un generador estan gravadas por la ley 56 de 1981.

En cuanto a las sanciones, precis6 que el municipio vulneré los articulos 702, 703,
704 y 712 del E.T. porque debié formular liquidacion de revision mas no liquidacion
de aforo. Que como esta probado que la demandante presentd las declaraciones
correspondientes e hizo un cruce de cuentas con el municipio, que incluyé el pago
de la obligacion fiscal, no habia lugar a imponer sancion.

EL RECURSO DE APELACION

El municipio apelo la sentencia porque consideré que el a quo le vulnerd el debido
proceso y el derecho de defensa en la medida en que no motivé la sentencia
apelada. Adujo que el Tribunal no analiz6 los argumentos que expuso el municipio y
qgue soblo dio crédito a lo que expuso la demandante. Que tampoco analizé las
pruebas que aportdé el municipio mediante las cuales probé que la demandante
desarroll6 una actividad de servicios en el municipio.

Dijo que el municipio de Dagua, para formular la liquidacion de aforo que se
demandd en nulidad, adelanto el proceso de cobro coactivo conforme con el E.T.
nacional, tal como lo establece el articulo 66 de la ley 383 de 1997, los articulos 59 y
86 de la Ley 788 de 2002 . Que para gravar el hecho generador de servicios, el
municipio aplicé el articulo 36 de la ley 14 de 1983 y para determinar la jurisdiccion
en donde se grava, aplicé el articulo 51 numeral 2 de la Ley 383 de 1993.

Sefiald que la demandante tiene, dentro de la jurisdiccion del municipio de Dagua,
las subestaciones de Bitaco y Loboguerrero y que, por lo tanto, era sujeto del
impuesto de industria y comercio por la actividad de servicios. Que, ademas, la
demandante recibe remuneracion por el servicio de regulacion de frecuencia
secundaria y los cargos por capacidad.
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Insistié en que las actuaciones del municipio se cifieron al principio de legalidad, se
debatieron y sustanciaron de manera amplia y suficiente y fueron dadas a conocer a
la demandante quien pudo ejercer el derecho defensa. Que, en consecuencia, el
Tribunal debid pronunciarse al respecto.

Sefialé que la Resolucion 197 de 2001, mediante la cual se hizo el cruce de cuentas
con la demandante, no estipul6 en la parte resolutiva que se le concediera un paz y
salvo. Pero que como ese argumento no fue analizado por el Tribunal, de manera
errada concluyé que se habia vulnerado el articulo 73 del C.C.A.

Dijo que el Tribunal confundi6 el hecho generador de servicios con el hecho
generador industrial de producir energia eléctrica. Que también desconocié el
numeral 2 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 y el hecho de que la demandante
posee las subestaciones de Bitaco y Lobo Guerrero en la jurisdiccion del municipio,
asi como también, que paga el impuesto predial por la planta del Alto Achicaya. Que
esto es prueba de que la demandante percibe otros ingresos gravados con el
impuesto de industria y comercio en el municipio de Dagua. Que la demandante
omitié declarar la actividad de servicios y que, por lo tanto, los actos demandados se
ajustan a la ley.

Insistio en que la liquidacion de aforo quedo en firme cuando se decidio el recurso de
reconsideracion y que, por lo tanto, la demanda era inepta porque el demandante
podia interponer el recurso de reconsideracién o interponer la demanda ante la
jurisdiccidn contenciosa pero no ambas cosas.

Sefiald que el tribunal debié declarar la caducidad de la accion porque los cuatro
meses para interponer la demanda se debieron contabilizar a partir de la notificacién
de la liquidacion de aforo y no a partir de la notificacion de la Resolucion que decidio
el recurso de reconsideracion.

Reiterd que el hecho generador de servicios lo reglament6 el articulo 35 de la Ley 14
de 1983 vy el articulo 51 numeral 2 de la Ley 383 de 1997, que la demandante era
duefia de las subestaciones ubicadas en el municipio de Dagua y que recibid
ingresos por el servicio de regulacion de frecuencia secundaria y por cargos por
capacidad por poseer la planta del Alto Anchicaya. Adujo que el Tribunal desconoci6
la sentencia proferida por la misma corporacion, mediante la cual declaré la legalidad
del articulo 85 del Acuerdo Municipal 013 de 2003.

En cuanto a la prescripcion, dijo que el Tribunal aplic6 de manera errada el articulo
817 del E.T. y que el municipio nunca pretendié formular liquidacion de revision
porgue esta probado que por el hecho generador servicios el demandante nunca
prob6 que cumplio la obligacion tributaria. Sefialé que el Consejo de Estado avalo
gue las entidades territoriales apliquen la ley 14 de 1983 cuando no optaron por
aplicar la ley 56 de 1981. Que el municipio de Dagua pretendié gravar el impuesto de
industria y comercio por la actividad de servicio con fundamento en el numeral 2 del
articulo 51 de la Ley 383 de 1993 porque la demandante percibi6é ingresos por las
actividades de transmision, conexion, disponibilidad de la planta para ser
despachada cuando se altere el sistema ideal de despacho de energia eléctrica y el
servicio de regulacion de frecuencia secundaria, servicios por los que la demandante
no ha presentado las declaraciones pertinentes. Sefialo que el Tribunal desconocio
sus propias decisiones, pues, mediante sentencia 366 del 5 de diciembre de 2006 y
sentencia de abril de 2006, el Tribunal deneg6 la nulidad del Acuerdo Municipal 019
de 2002 mediante el cual se gravo el hecho generador de servicios que sirvié de
fundamento al municipio para formular la liquidacion de aforo
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Sefalé que las sanciones se sujetaron al E.T. y reiter0 los argumentos de la
demanda.

Insistié en que el Tribunal le vulnerd al Municipio de Dagua el debido proceso porque
consider6 que no se debié admitir la demanda habida cuenta de que el demandante
habia interpuesto el recurso de reconsideracion y que, por lo tanto, decidido el
recurso, la declaracion adquirié firmeza y el municipio estaba habilitado para iniciar el
proceso de cobro, que fue lo que hizo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora sefial6 que el municipio desconocié el régimen especial del ICA que se
aplica a las empresas propietarias de obras de generacién de energia eléctrica,
regulado en la ley 56 de 1981 porque el municipio considerd que era pertinente
aplicar la Ley 14 de 1983.

Precis6 que la demandante era una empresa propietaria de obras de generacion de
energia que liquiddé el impuesto conforme con la Ley 56 de 1981. Que por la
actividad industrial, en relacion con la Central Hidroeléctrica del Alto Anchicaya, pago
el impuesto en el Municipio de Dagua, conforme se probo en el expediente y que,
para el efecto, presenté una declaraciéon independiente y siguié la regla de
territorialidad y proporcionalidad que establece el Decreto 0627 del 15 de marzo de
1984 del Ministerio de Minas. Que, por otra parte, declar6 los ingresos por la venta
de energia al municipio, a clientes regulados y no regulados en el Municipio de
Dagua, tal como se pudo constatar en la facturacion.

Reiter6 que los conceptos de cargo por disponibilidad, servicio de regulaciéon
secundaria de frecuencia, servicio de transmision regional y servicio de transmision
local que perciben las empresas generadoras de energia eléctrica no constituyen
remuneracion por realizar actividades sometidas al impuesto de industria y comercio,
distintas a la actividad industrial que desarrolla la demandante y que se grava
conforme con la Ley 56 de 1981.

EnfatizO que la remuneracion que obtuvo por la utilizacion de las lineas de
distribucion y conexion de energia eléctrica se derivaron, directamente, de su
condicion de empresa generadora y que, aceptando en gracia de discusion que
dichos pagos se encuentran gravados, se debia concluir que la demandante
cumplié esa obligacion cuando pago el ICA por la actividad industrial que realiza
porque la de distribucién y conexién es inherente a la generacion.

Insistio en que no era procedente formular liquidacion de aforo cuando los
contribuyentes cumplen el deber de presentar la declaracion del impuesto
correspondiente. Sefialé que el municipio pretende aplicar, de manera equivocada, el
articulo 835 del E.T.%, porque esta norma regula un supuesto completamente ajeno a
la discusion que se abordd en el proceso. También reiterd los argumentos sobre la
improcedencia de las sanciones.

El demandado guardé silencio.

L ARTICULO 835. INTERVENCION DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Dentro del proceso de cobro administrativo
coactivo, s6lo seran demandables ante la Jurisdiccion Contencioso - Administrativa las resoluciones que fallan las
excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucion; la admisién de la demanda no suspende el proceso de cobro, pero el
remate no se realizara hasta que exista pronunciamiento definitivo de dicha jurisdiccion.
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El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apelada.

Respecto de la excepcion de caducidad precis6 que no se configuré porque la
resoluciéon que decidi6 el recurso de reconsideracion fue notificada el 26 de
septiembre de 2003 y la demanda se present6 el 2 de octubre del mismo afo. Adujo
que, ademas, las liquidaciones oficiales adquieren firmeza cuando la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho se decide en forma definitiva, al tenor del
articulo 829 num 4 E.T.

En relacion con el cargo de ausencia de motivacion del fallo, dijo la procuradora
delegada que no le asistia razén al demandante porque el Tribunal encontré que los
ingresos de la actora, como propietaria de una planta generadora de energia, no los
habia percibido en el municipio de Dagua y que, los correspondientes a la
comercializacién, transmision y distribucion, estaban gravados segun la ley 56 de
1981. Que estas consideraciones eran suficientes porque también se probd el cruce
de cuentas y el acuerdo de pago que se autorizé6 mediante la Resolucion 197 de
2001, la presentacion de las declaraciones por los afios 2001 y 2002 v,
adicionalmente, la prescripcion para los afios 1997 y 1998.

En cuanto a los servicios que pretendié gravar el municipio, adujo la procuradora
delegada que, en reiterada doctrina judicial, el Consejo de Estado ha precisado que
el impuesto de industria y comercio por la generacion de energia eléctrica se rige por
el articulo 7 de la Ley 56 de 1981 y no por la Ley 14 de 1983.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por el Municipio de Dagua,
decide la Sala si se ajustan a derecho los actos demandados.

En concreto, corresponde definir, primero, la excepcion de inepta demanda. En
caso de que no prospere la excepcion, se determinara si estan gravados con el
impuesto de industria y comercio los ingresos que percibié la demandante por
concepto de cargo por capacidad, servicio de regulacion secundaria de frecuencia,
servicio de transmisién regional y servicio de transmisién local. En caso de que se
determine que estos ingresos si estan gravados, correspondera definir si era
procedente que el Municipio de Dagua formulara liquidacion de aforo por el
impuesto de industria y comercio por los afios 1997 a 2002. Para el efecto se
analizara si la demandante extinguio la obligacion fiscal con ocasion del cruce de
cuentas que hizo con el Municipio para los aflos 1997 a 2000 y con las
declaraciones del impuesto que presentd por los afios 2001 y 2002 y si, por lo
tanto, era pertinente que el municipio formulara liquidacién de aforo.

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

La Empresa de Energia del Pacifico S.A E.S.P. es una empresa de servicios
publicos domiciliarios multipropésito? que presta servicios publicos domiciliarios y

2 “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.
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desarrolla las actividades complementarias de generacion, comercializacion,
transformacion, interconexién y transmisiéon de energia eléctrica.?

Para los afios 2001 y 2002 la demandante present6 declaraciones del impuesto de
Industria y Comercio en el Municipio de Dagua, asi.

PERIOD | CONCEPT |BASE TARIF | TOTAL FORMU
o) o) GRAVABLE | A LARIO
ANUAL |VENTA DE [3.333.931.7 |8 X |26.687.454 | 05404
ENERGIA |83 1000
ELECTRIC
A
ANUAL |VENTA DE [4.388.524.7 |8 X |43.885.248 |0917°
ENERGIA 99 1000
ELECTRIC
A
TOTAL 772.245.658
2

Mediante Resoluciéon 197 del 28 de junio de 2001%, el Municipio de Dagua ordend
el cruce de cuentas entre la Administracion Municipal de Dagua, Valle, que
adeudaba la suma de $105.424.214, y la Empresa de Energia del Pacifico EPSA
S.A. E.S.P., que adeudaba la suma de $185.482.625 por los siguientes conceptos
gue se describieron en la parte considerativa de la Resolucién:

La deuda del Municipio a favor de la demandante, por concepto de “dependencias
Municipales” con fecha de corte junio 28 de 2001.

La deuda de la demandante por concepto de Impuesto de Industria y Comercio,
segun liguidacién expedida por la Oficina de Hacienda y Catastro, correspondiente
a los afios 1997 a 2000.

Conforme con el literal d) de la parte considerativa de la sentencia, se autoriz6 al
Director de Hacienda y Catastro realizar el cruce de cuentas ante la oficina de
Recaudos “para que la EPSA quede a paz y salvo hasta diciembre 31 de 2000 por
concepto de Industria y Comercio”

Conforme con la liquidacion que obra en el oficio 23B, la liquidacion del Impuesto
de Industria y Comercio se desagrego asi.

LIQUIDACION DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO (ACUERDO No.
027 DE 2000)

DETALLE A | TARIF | ANO ANO ANO ANO TOTAL
R|A 1997 1998 1999 2000
T
INGRESOS 1.329.00 |2.632.26 |3.193.42 |3.370.05 |10.724.750.
GRAVABLES 3.183 9.730 2.336 4.751 002.00
1 | IMPUESTOS
1. | VALOR 3 | AFOR 2.563.70 | 2.583.706.0
1 | INSCRIPCIO |7 |O 9 4
N MENS

3 Folio 4 anverso. Segun el certificado de existencia y representacion legal, la demandante tiene por objeto social “Atender
la ejecucion de las politicas , planes, programas y proyectos sobre la generacion, transmision, distribucion y
comercializacion de energia” en todo el territorio nacional.

4 Folio 20
® Folio 21
® Folios 23 y 23-A
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UAL
PROY
EC
1. | ACTIVIDAD |3 7.974.01 |16.993.6 |25.547.3 |26.960.4 | 77.475.545.
2 0 9 16 79 38 19
1. [AVISOS Y 15% 1.195.10 |2.519.04 |3.832.10 |4.044.06 |11.621.318.
3 | TABLEROS IMPUE | 3 3 7 6 13
STO
IND. Y
ClO
TOTAL AFOR [9.170.12 | 19.542.6 |29.379.4 |31.004.5 |89.096.772
AFORO o) 2 61 86 04
ANUA
L
2 | SANCIONES
2. | INSCRIPCIO |3 |300% 7.751.12 | 7.751.125.9
1 [N FUERA | 5 | AFOR 6 3
TERMINAO o)
MENS
UAL
TASA DE 8.029% | 8.02% 8.02% 8.2%
INTERES
TRIMESTRA
L
TRIMESTRE 12 12 8 1
EN MORA
2. | INTEREWES |5 |32.08 |8.825.32 |18.807.8 |18.849.8 |2.406.66 |48.969.621.
2 | DE MORA 7 | % 6 67 78 1 56
FNAD
A GOB
NAL
2. |FALTA DE |5 |50%IM |382.088 |814.278 |1.224.14 2.420.511.1
3 | DECLARACI |9 |PTO 6 9
ON MENS
UAL
2. |FALTA DE |5 0,00
4 | DECLARACI |9
ON
2. | SANCION 6 | 200% 0,00
5 | POR 0 | IMPTO
INEXACTITU ANUA
D L
MESES DE 31 19 6
EXTEMPOR
ANEIDAD
2. | SANCION 6 | 50%X |11.844.7 |16.471.2 |7.344.87 |0 34.660.885.
6 | POR 1 | CIMES | 41 73 1 65
EXTEMPOR IMPTO
ANEIDAD MENS
TOTALES TOTAL | 30.222.2 |54.636.0 |66.798.3 |43.825.8 | 185.482.625
77 69 80 99

Mediante recibo de caja No. 55874 la demandante acreditd un pago de
$80.058.411.00 por concepto de excedente de deuda segun Resolucion No. 197-
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Mediante recibo de caja No. 55875 la demandante acreditd6 un pago de
$105.424.214.00 por concepto de liquidacion de Impuesto de Industria y Comercio
segln Resolucién No. 197-01, por los afios 1997, 1998, 1999 y 20008

Mediante Emplazamiento previo por no declarar No. 001 del 25 de febrero de
2003°, el Municipio de Dagua decidi6 emplazar a la demandante para que
presente las declaraciones de impuesto de industria y comercio por las siguientes
actividades:

Por cargos por uso y cargos por distribucién de energia eléctrica en el sistema de
distribucion local del municipio

Por los cargos por uso y cargos por conexion de energia eléctrica en su sistema
de transmision regional ubicado dentro del Municipio de Dagua durante la vigencia
de los afios 1997 a 2002.

Por cargos por capacidad, remunerados conforme a la Resolucion CREG 116 de
1996 por la planta del Alto Anchicaya ubicada dentro de la jurisdiccion del
Municpio, durante las vigencias de los afios 1997 a 2002.

Por servicio de regulaciéon secundaria de frecuencia (AGC) remunerados conforme
a la Resolucién CREG 064 de 2000.

Mediante oficio radicado el 8 de abril de 2003, la demandante contesto el
emplazamiento.©

Mediante Resolucion No. 017 del 1 de julio de 2003*! el municipio resolvié liquidar
de aforo a la demandante por el impuesto de industria y comercio, avisos y
tableros por la actividad de servicios que realizé en el municipio, asi.

AN | CXC(DISPONIB | AGC(SERV.RE |STR Y | TOTAL TARIFA
O ILIDAD) G.SEC.F) SDL INGRESO
S
$) (&) (€) $)
199 A.M.
7 022/91
10 POR
MIL
199 | 13.392.827.822 20.110. |13.412.983 | A.M.
7 564 .386 011/92
6 POR
MIL
199 | 19.088.794.841 120.673 | 19.209.467 |6 POR
8 .035 .876 MIL
199 | 26.928.148.526 91.267. | 27.019.415 |6 POR
9 032 .558 MIL
200 | 31.390.262.115 | 2.936.203.522 298.057 | 34.624.522 | A.M.
0 .226 .863 036/99
8 POR
MIL
200 | 35.262.839.898 | 4.846.089.298 103.693 | 40.212.622 |8 POR

"Folio23 C

8 Folio 23D

9 Folios 74 a 80

10 Fls 81 a 102

11 Fls. 28 a 46
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1 214 410 MIL
200 | 39.154.612.470 | 10.152.333.365 49.306.945 | 8 POR
2 .835 MIL
200 | 15.019.122.868 | 3.300.996.302 18.320.119 | A.M.
3 170 019/02

10 POR

MIL
ICA AVISOS Y | INTERE | EXT. SPND TOT. A

TAB SES PST.EMP PAGAR AN
MORA | L O
(%) (%) (%) %) (%) (%)
80.477.9 |12.071.685 | 381.295 | 185.099.1 | 185.099.1 | 844.042. |19
00 .037 71 71 964 97
115.256. | 17.288.521 | 519.650 | 265.090.6 | 265.090.6 | 1.182.37 | 19
807 587 57 57 7.229 o8
162.116. | 24.317.474 | 582.261 | 327.867.9 | 327.867.9 | 1.514.43 | 19
493 .245 35 35 1.082 99
207.747. | 31.162.071 | 555.643 | 477.818.4 | 477.818.4 | 1.750.18 | 20
137 .090 16 16 9.129 00
241.275. | 36.191.360 | 424.066 | 360.707.2 | 554.934.1 | 1.617.17 |20
734 .834 23 89 5.341 01
295.841. | 44.376.251 | 248.682 | 442.283.3 | 680.435.8 | 1.711.61 | 20
675 293 04 53 6.376 02
109.920. | 16.488.107 | 16.799. | 164.331.4 | 252.817.6 | 560.357. | 20
715 732 69 45 668 03
Sancién por no enviar informacién. Articulo 651 E.T 234.800.
000

Sancion por no informar actividad econémica Articulo 650- | 7.900.00
2E.T 0
1.212.636. |181.89 | 2.728.398.8 | 2.268.198 | 2.789.0 | 9.422.892.7
463 5.469 |19 A74 63.864 | 88

GRAN TOTAL A PAGAR...............

e $9.422.892.788

SON Nueve mil cuatrocientos veintidés millones ochocientos noventa y dos mil

setecientos ochenta y ocho pesos ml/cte.”

Mediante escrito presentado el 2 de octubre de 2003 el demandante interpuso el
recurso de reconsideracion!? que fue resuelto mediante Resoluciéon 20 del 11 de

septiembre de 2003.13

ASUNTOS PARA RESOLVER

Excepcion de Inepta demanda

El municipio propuso la excepcion de inepta demanda. Dijo que cuando el municipio
notificé la resolucion 17 de 2003, mediante la cual formulé la liquidacion de aforo, el
demandante decidi6é interponer el recurso de reconsideracion y, por tanto, agoté la
via gubernativa. Adujo que, cuando el municipio resolvio el recurso, la liquidacion de

12 Fls.103 a 154
BF|s. 48a72
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aforo quedd en firme y que, por lo tanto, el municipio podia adelantar el proceso de
cobro coactivo. Que, el articulo 835 del E.T. dispone que dentro del proceso de
cobro coactivo, solo son demandables las resoluciones que fallan las excepciones y
ordenan llevar adelante la ejecucion. Que como el proceso dentro del cual el
municipio formuld la liquidacion de aforo era el proceso de cobro, la demanda que
presentd la demandante era inepta por que los actos no eran demandables ante la
jurisdiccion.

Sobre el particular se precisa que el demandante interpreta de manera errénea los
articulos 720 y 835 del E.T. porque, en efecto, uno es el proceso de determinaciéon
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 determinaciéon 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 excepcién de inepta
demanda.4

Ahora bien, en el recurso de apelacién, el Municipio alegd la excepcion de
caducidad con fundamento en los mismos argumentos que propuso para la
excepcion de inepta demanda. En esa medida, expuso que la caducidad debio
contarse desde la fecha en que se notificé la liquidacion de aforo. La Sala
considera que esta excepcion es improcedente porque se formuld6 de manera
extemporanea y por las mismas razones que se expusieron para denegar la
excepcion de inepta demanda.

ASUNTO DE FONDO

Ingresos que se perciben por concepto de cargo por capacidad, servicio de
regulacion secundaria de frecuencia, servicio de transmision regional y servicio de
transmision local.

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, esas normas se aplican de preferencia sobre la Ley 14 de 1983.

Conforme con esas disposiciones, son cuatro los hechos generadores del
impuesto de industria y comercio para el sector eléctrico

La explotacion 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.

14 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). Radicacién: 66 001 23 31

000 2006 00152 01.No. Interno: 16762. Demandante: CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. E.S.P..Demandado:
MUNICIPIO DE SANTA ROSA DE CABAL.

15 CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero Ponente:
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota D.C., Veintitrés (23) de julio de dos mil nueve (2009).Radicacién:
76001 23 31 000 2004 01710 01.No. Interno:16228.Actor: EMPRESA DE ENERGIA DEL PACIFICO S.A. E.S.P. EPSA
C/MUNICIPIO DE DAGUA — VALLE.
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Teniendo en cuenta que la empresa demandante es una empresa multipropdsito,
la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. esta en la obligacion de declarar el
impuesto de industria y comercio por las cuatro actividades. Pero, para el efecto,
es importante determinar la jurisdiccion territorial en la que se desarrolla cada
actividad.

El Municipio de Dagua emplaz6 al demandante porque no presento la declaracion
del impuesto de industria y comercio por las siguientes actividades, tal como se
advierte de los actos demandados:

Por cargos por uso y cargos por distribucién de energia eléctrica en el sistema de
distribucion local del municipio

Por los cargos por uso y cargos por conexion de energia eléctrica en su sistema
de transmision regional ubicado dentro del Municipio de Dagua durante la vigencia
de los afios 1997 a 2002.

Por cargos por capacidad, remunerados conforme a la Resolucion CREG 116 de
1996 por la planta del Alto Anchicaya ubicada dentro de la jurisdiccion del
Municipio, durante las vigencias de los afios 1997 a 2002.

Por servicio de regulaciéon secundaria de frecuencia (AGC) remunerados conforme
a la Resoluciéon CREG 064 de 2000.

Al respecto, precisa la Sala que los cargos por capacidad y servicio de regulacion
secundaria de frecuencia son actividades que estan subsumidas en la actividad de
generacion de energia eléctrica y, por lo tanto, se gravan en cabeza del generador
sobre la capacidad instalada.

Eso es asi porque el “cargo por confiabilidad”, antes denominado “cargo por
capacidad”, es un mecanismo de mercado que permite proporcionar la sefal de
largo plazo requerida para promover la expansion del parque de generacién en el
Pais y, ademas, permite asegurar que los recursos de generacion estén
disponibles para abastecer la demanda en situaciones de escasez de energia y
que ese abastecimiento se efectie a un precio eficiente. En esas condiciones, si
bien las empresas generadoras perciben ingresos por el cargo por confiabilidad,
no debe perderse de vista que esa actividad es propia de la generacion porque se
requiere de generadores que tengan activos capaces de producir energia firme
durante condiciones criticas de abastecimiento para garantizar la confiabilidad en
el suministro de energia en el largo plazo a precios eficientes.®

En consecuencia, para efectos del impuesto de industria y comercio, los ingresos
que perciben las empresas de servicios publicos domiciliarios por cargos por
capacidad, hoy denominados cargos por confiabilidad, no se encuentran gravados
de forma autébnoma porque al ser una actividad inherente a la actividad de
generacion, el ICA se grava en los términos del articulo 7 de la Ley 56 de 1981,
esto es, sobre la capacidad instalada.

En el mismo sentido, el servicio de regulacion secundario de frecuencia es una
actividad inherente a la generacion en la medida que el AGC (Automatic
Generation Control) “constituye el equipo de control de algunas plantas que
permite regular los cambios de generacion para nivelar las variaciones de la
carga.t’

16 Comision de Regulacion de Energia y Gas. Cargo por Confiabilidad. Esquema regulatorio para asegurar la confiabilidad
en el suministro de energia eléctrica en Colombia, una visién de largo plazo. Documento de caracter informativo.
http://www.creg.gov.co

7 http://www2.isa.com.co. Ver también Resolucion CREG 036 DE 1999.
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En cuanto al servicio de transmisién regional y local*, el numeral 2 del articulo 51
de la Ley 383 de 1997 dispone que en las actividades de transmisién y conexion
de energia eléctrica, el impuesto se causa en el municipio en donde se encuentra
ubicada la subestacion sobre los ingresos promedios obtenidos en dicho
municipio.

Los sujetos pasivos del impuesto por esta actividad son las empresas de servicio
publico domiciliario que desarrollen esa actividad en calidad de operadores de red
(OR)?*° del sistema de transmisién regional (STR) %° o del sistema de transmision
local (SDL) 2*

Tratdndose de empresas multipropdsito, debe tenerse en cuenta que estas
pueden o no pueden ser las propietarias de las subestaciones porque de acuerdo
con el Articulo 28 de la Ley 142 de 1994, cualquier persona, tiene el derecho a
construir redes?? para prestar servicios publicos sin que para ello tenga que
constituirse en una Empresa de Servicios Publicos. Sin embargo, como los activos
requeridos para desarrollar la actividad pueden ser usados por un tercero para
prestar el servicio de energia eléctrica y ese servicio solo puede ser prestado por
las empresas de servicios publicos domiciliarios, se precisa que el sujeto activo del
ICA por la transmision y conexion, son las empresas de servicios publicos
domiciliarios que sean operadores de red, sean 0 no propietarias de las
subestaciones.

Ahora bien, el No. 2 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 dispone que el
responsable del impuesto debe pagarlo sobre los ingresos promedios obtenidos
en el municipio en cuya jurisdiccion se encuentra ubicada la estacion.

En el caso concreto no se discute que la demandante percibié ingresos por la
actividad de transmision y conexion. La demandante discutid que esa actividad
también se encuentra subsumida en la actividad de generacion y que, por lo tanto,
las propietarias de las subestaciones pagan el impuesto de industria y comercio
por la actividad de generacion. El municipio consideré que esos ingresos se
gravan en los términos de la Ley 14 de 1983 y de los Acuerdos que el mismo
Tribunal declar6 ajustados a la Ley. El a quo, por su parte, desestimé los
argumentos del municipio porque considerd que la actividad de comercializacion,
la de transmisién y la de distribucion de la propia energia generada por un

18 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 transmisién 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.

19 Resolucion 070 de 1998. “Operador de Red de STR's y/o SDL's (OR). Es la persona encargada de la planeacion de la
expansion y de las inversiones, operacion y mantenimiento de todo o parte de un STR o SDL; los activos pueden ser de su
propiedad o de terceros. Para todos los propoésitos son las empresas que tienen Cargos por Uso de los STR’s y/o SDL’s
aprobados por la CREG. El OR siempre debe ser una Empresa de Servicios Publicos.

20 Resolucion 070 de 1998."Sistema de Transmision Regional (STR) Sistema interconectado de transmisién de energia
eléctrica compuesto por redes regionales o interregionales de transmision; Conformado por el conjunto de lineas y
subestaciones con sus equipos asociados, que operan a tensiones menores de 220 kV y que no pertenecen a un sistema de
distribucién local.”

21 Resolucién 070 de 1998. “Sistema de Distribucion Local (SDL). Sistema de transmisién de energia eléctrica compuesto
por redes de distribucién municipales o distritales; conformado por el conjunto de lineas y subestaciones, con sus equipos
asociados, que operan a tensiones menores de 220 kV que no pertenecen a un sistema de transmision regional por estar
dedicadas al servicio de un sistema de distribuciéon municipal, distrital o local.”

22 Resolucion 070 de 1998. “Quien construya redes con el fin de prestar servicios plblicos debe cumplir con lo establecido
en la presente Resolucién y en las leyes 142 y 143 de 1994.”
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generador estan gravadas por la ley 56 de 1981.

La Sala reitera que el impuesto de industria y comercio para el sector eléctrico se
encuentra regulado de manera especial en la ley 56 de 1981 y en la Ley 383 de
1997 vy, por lo tanto, el servicio publico domiciliario y las actividades
complementarios de generacion, transformacion, distribuciéon y comercializacion
no se pueden catalogar como simples actividades analogas a las previstas en la
Ley 14 de 1983.

El articulo 365 de la Carta Politica dispuso que 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.

Segun la doctrina “La solidaridad, en el marco del Estado social del derecho, es el
nacleo de la teoria del servicio publico y lo que justifica la existencia de esta
disciplina especial’. Por eso, en la actualidad se reconoce que “la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios en Colombia no constituye una simple actividad
econdémica de caracter 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”. 23

En el mismo sentido, dijo la Corte que en la actualidad no resulta asimilable en la
Constitucion el concepto de funcion publica con el de servicio publico porque la
nocion actual de servicio publico, “corresponde a la evolucién que dicha nocion ha
tenido en la doctrina y que ya no corresponde a la nocion clasica de servicio
publico que implicaba la asimilacién del servicio publico con la funcidén publica y
con el derecho publico” %4

Por lo expuesto, no es pertinente afirmar categéricamente que los servicios
publicos, en general, y, el servicio publico domiciliario, en particular, derivan de
manera exclusiva de la funcién publica, asi como tampoco es pertinente asimilar
los servicios publicos a una simple actividad mercantil, toda vez que, conforme con
la Constitucion de 1991, se impone la nueva nocion 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 comercializacién de
electricidad en el territorio nacional, de manera patrticular, en las leyes 142 y 143
de 19942°, regulacién que 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.?®

2 Carlos Alberto Atehortia Rios. “Régimen de los Servicios Publicos Domiciliarios. En el contexto de la doctrina
constitucional”. Biblioteca Juridica Dike. Medellin. 2008.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2003.
Y las que las modifiquen

26 Aclaracion de voto proferida dentro del proceso 08001233100019980007101 (17059). M.P. Héctor Romero
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En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que las normas citadas distinguen
la actividad de generacion de la actividad de transmisién y conexiéon. De ahi que,
tratandose de empresas de servicios publicos domiciliarios de objeto multiple, el
articulo 18 de la Ley 142 de 1994 les exija llevar contabilidad independiente por
cada una.

La demandante, como se encuentra probado, es una empresa de objeto multiple
y, por tanto, era responsable del ICA, no solo por la actividad de generacion y
comercializacion, sino también por la de transmision y conexion.

No se discute en el proceso que para los afios 1997 a 2002 la demandante pago
el impuesto de industria y comercio por la actividad de generacion y por la
actividad de comercializaciéon.?’ Se discute si la demandante pagé por la actividad
de transmision y conexion. Para el efecto, el Municipio de Dagua alega que, dentro
de la jurisdiccion territorial, la demandante operaba las subestaciones de Bitaco y
Loboguerrero. En el proceso no obra prueba de su dicho pero la demandante
nunca lo negd por cuanto, como se preciso, el argumento que plante6 se enfoco a
sustentar la tesis, segun la cual, la actividad de transmision y conexion se
encuentran subsumida en la actividad de generacion y, por tanto, dijo que debia
entenderse que la demandante cumplié su obligacion fiscal cuando pag6 el ICA en
las condiciones de la Ley 56 de 1981. Como ese argumento no lo acepta la Sala,
colige que la demandante, en efecto, era responsable del ICA en el municipio de
Dagua por la actividad de transmision y conexion habida cuenta de que no
desvirtué que operaba las plantas de Bitaco y Loboguerrero en la jurisdiccion del
Municipio de Dagua.

Conforme con el presupuesto planteado, se procede a analizar si era procedente
qgue el municipio profiriera liquidacion de aforo del impuesto de industria y
comercio por los ingresos que percibid la demandante por concepto de cargos por
uso.

Liguidacién de aforo por el impuesto de industria y comercio por los afios 1997 a
2002.

De la extincion de la obligacion fiscal con ocasion del cruce de cuentas que la
demandante hizo con el Municipio para los afios 1997 a 2000.

Adujo el Municipio que la Resolucion 197 de 2001 mediante la cual se autorizo el
cruce de cuentas con la demandante nunca especificé que concedia a EPSA S.A.
E.SP. el paz y salvo por concepto del impuesto de industria y comercio y que, por
lo tanto, nunca revoco sin consentimiento el supuesto paz y salvo. Ademas, dijo
que esa resolucidon estaba referida al hecho generador por la venta de energia
eléctrica y no por las actividades de servicio que aforé el municipio.

Contrario a lo que aduce el municipio, la Sala advierte que en la parte
considerativa de la Resoluciéon 197 de 2001, en el literal d), textualmente se
consignd que se autorizo al Director de Hacienda y Catastro realizar el cruce de
cuentas ante la oficina de Recaudos “para que la EPSA gquede a paz y salvo hasta
diciembre 31 de 2000 por concepto de Industria y Comercio”

Por otra parte, en la liquidacion que hizo el municipio del impuesto, no es
posible precisar sobre qué actividades liquidd el impuesto, pues, si bien se citaron
los articulos 37, 30, 35, 57, 59, 60 y 61 del Acuerdo 027 de 2000, para identificar

27 En esta actividad esta inmersa el servicio publico domiciliario.
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el concepto de la liquidacion, el Acuerdo no obra como prueba en el expediente
para verificar lo que alega el municipio. En consecuencia, no es pertinente dar por
probado que la liquidacion que sirvié para el cruce de cuentas solo tuvo en cuenta
el hecho generador de la venta de energia eléctrica.

De la Violacién del Debido Proceso. De si procedia Liquidacion de aforo o
Liquidacién de Revision de las declaraciones que presento la demandante por los
afos 2001 y 2002.

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 precisando la actividad econdmica principal y la actividad
econdmica secundaria. En las declaraciones que obran en los folios 20 y 21 se
advierte que la demandante reporté como actividad la venta de energia eléctrica.
Habida cuenta de que la demandante es una empresa de servicios publicos
domiciliarios de objeto multiple, considera la Sala que debi6é declarar el impuesto
de industria y comercio por las actividades desarrolladas en la jurisdiccion del
Municipio de Dagua y sobre las bases gravables establecidas en la ley 383 de
1997.

En esas condiciones, las declaraciones presentadas podian ser objeto de revision
por parte de la autoridad municipal y, por lo tanto, no era procedente la liquidacion
de aforo.

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.

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 trdmite 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 préactica de la liquidacion 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
Dagua no estaba facultado para practicar liquidacion de aforo por los afios 2001 y
2002 puesto que el contribuyente ya habia declarado el impuesto por tales
vigencias.

Si el municipio advirti6 que la demandante omiti6 en las declaraciones de
industria y comercio, los ingresos provenientes de la actividad de transmision y
conexion de energia eléctrica, debid practicar liquidacion oficial de revision, previa
expedicion del requerimiento especial, con el propésito de modificar las
liquidaciones privadas para adicionar los ingresos y modificar el impuesto a cargo.
En idéntico sentido se pronuncio la Sala en sentencia del 26 de octubre de 2009 y
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26 de noviembre de 2009.%8

Por consiguiente, se impone confirmar el fallo apelado, que anulo 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.
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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

28 Consejo de Estado.Sala de lo contencioso administrativo.Seccion Cuarta. CONSEJERO PONENTE: WILLIAM GIRALDO
GIRALDO. Bogota, D.C., VEINTISEIS (26) de OCTUBRE de dos mil nueve (2009). eXPEDIETNE 17045. EMGESA S.A.

E.S.P. Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién Cuarta. CONSEJERO PONENTE: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C., Veintiséis (26) de noviembre de dos mil nueve (2009). Radicacion: 66
001 23 31 000 2006 00152 01.No. Interno: 16762. Demandante: CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. E.S.P.
Demandado: MUNICIPIO DE SANTA ROSA DE CABAL.



