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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015)

Radicacion: 250002327000201200610 01 (21255)
Actor: GESTION ENERGETICA S.A. E.S.P. GENSA S.A. E.S.P (NIT 0800194208-
9)

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

CONTRIBUCION ESPECIAL
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante y la

demandada contra la sentencia del 29 de mayo de 2014, proferida por el Tribunal
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Administrativo de Cundinamarca, que accedio parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: 'DECLARASE no probada la excepcion de CADUCIDAD
DE LA ACCION propuesta por la parte demandada.

SEGUNDO: ANULANSE parcialmente la Liquidacion oficial No.
20115340000316 de 7 de julio de 2011, y las Resoluciones Nos. SSPD-
20115300032735 de 26 de noviembre de 2011 y SSPD
20115000041175 de 14 de diciembre de 2011, proferidas por la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS de
acuerdo con las razones en la parte considerativa de este fallo.

TERCERO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho
ORDENASE a la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS que realice una nueva liquidacion de la contribucién
especial del afio 2011 a cargo de GESTION ENERGETICA S.A. E.S.P.
GENSA S.A. E.S.P. excluyendo el valor por concepto de Administracion.

[...]”

ANTECEDENTES

Por Resolucién SSPD 20111300008735 de 12 de abril de 2011, la Superintendencia

de Servicios Publicos Domiciliarios, en adelante SSPD, fij6 como gastos de
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funcionamiento asociados a la prestacion del servicio sometido a regulacion, las

erogaciones de la Cuenta 75, costos de produccion?.

Por Resolucion SSPD 20111300017485 de 28 de junio de 2011, la SSPD establecio
la tarifa de la contribucién especial a cargo de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, para la vigencia 2011 en 0.7397%. Asimismo, dispuso que las
erogaciones gue integran la base de liquidacién para la contribucion especial son las
contempladas en la Resolucion SSPD 2011300008735 del 12 de abril de 20112

Con fundamento en las normas anteriores, la SSPD profirié la Liquidacion Oficial
20115340000316 de 7 de julio de 2011, mediante la cual determin6 a GESTION DE
ENERGETICA S.A. E.S.P. GENSA S.A. E.S.P, en adelante GENSA, una
contribucién especial de $562.303.000, por el servicio de energia eléctrica,

correspondiente al afio 20113,

La liquidacion oficial fue confirmada por las Resoluciones SSPD-20115300032735
de 26 de octubre de 2011* y SSPD-20115000041175 de 14 de diciembre de 2011°,
que, respectivamente, decidieron los recursos de reposicion y apelacion

interpuestos por GENSA.

! Folios 29 a 32 c.p.
2 Folios 33 a 38 c.p.
8 Folios 2 c.a. y 44 c.p.
4 Folios 45 a 54 c.p.
5 Folios 55 a 63 c.p.
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La Resolucion SSPD-20115000041175 de 14 de diciembre de 2011, que resolvié el
recurso de apelacion, se notificé personalmente a GENSA el 5 de enero de 20125,

El 6 de febrero de 2012, GENSA pagé la contribucidon especial impuesta en los
anteriores actos ($562.303.000)’.

El 3 de mayo de 2015, GENSA present6 solicitud de conciliacion extrajudicial ante la
Procuraduria General de la Nacién. En acta de 25 de junio de 2012, la Procuraduria
General de la Nacion dejo constancia de que en audiencia de 21 de junio de 2012
no hubo animo conciliatorio, por lo que declaré fallida la diligencia de conciliacién

extrajudicial y terminado el tramite conciliatorio®.

DEMANDA

GENSA, en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del Codigo Contencioso

Administrativo, formul6 las siguientes pretensiones:

“1. Solicito que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial por
contribucién especial, correspondiente al afio 2001 (sic), a que hace
referencia el articulo 85 de la ley 142 de 1994, identificada con el
nuamero de radicacion No. 20115340000316 del 07 de julio de 2011,

6 Folios 64 c.p.
7 Folio 65 c.p.
8 Folios 81 a 83 c.p
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expedida por la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS a cargo de GENSA S.A. E.S.P. por la suma de
QUINIENTOS SESENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS TRES
MIL PESOS M/CTE ($562.303.000).

2. Que se declare la nulidad de la Resolucién SSPD No.
20115300032735 del 26 de octubre de 2011, por medio de la cual se
resolvié el recurso de reposicion presentado por GENSA S.A. E.S.P.
contra la Liquidacion Oficial No. 20115340000316 del 07 de julio de
2011, donde se confirmé integralmente dicha liquidacién por un valor de
$562.303.000 millones de pesos.

3. Que se declare la nulidad de la Resolucién SSPD No.
20115000041175 del 14 de diciembre de 2011 por medio de la cual se
resolvié el recurso de apelacién interpuesto por GENSA S.A. E.S.P.,
donde se confirmé integralmente la Liquidacion Oficial No.
20115340000316 del 07 de julio de 2011 por un valor de $562.303.000
millones de pesos.

4. Que como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento se
ordene la reliquidacion de la contribucion especial para el afio 2011 a
cargo de GENSA S.A. E.S.P., teniendo en cuenta que al momento de
efectuar el calculo de la base de la liquidacion de dicha contribucién no
deben incluirse los siguientes conceptos: administracion y costos y de
operacion, de acuerdo con la normatividad aplicable.

5. Que una vez sea efectuada la mencionada reliquidacion, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios descuente de los
dineros pagados por GENSA S.A. E.S.P. el 6 de febrero de 2012 por
concepto de la Liguidacion Oficial No. 20115340000316 del 07 de julio
de 2011, el valor que finalmente GENSA S.A. E.S.P. deba cancelar
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como contribucion especial del afio 2011 y se ordene la devolucion de
los dineros que excedan a ese monto.

6. Que como consecuencia se ordena la reparacion integral del dafo,
conforme al articulo 16 de la Ley 446 de 1998, a partir del material
probatorio desarrollado en el proceso.

7. La liquidaciébn de las anteriores condenas deberd efectuarse
mediante sumas liquidadas de moneda de curso legal en Colombia, y se
ajustaran dichas condenas tomando como base el indice de precios al
consumidor, o al por mayor, conforme con lo dispuesto por el Art. 179
del Codigo Contencioso Administrativo.

8. Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenaréa dar aplicacién a los
articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo™.

La demandante invocé como normas violadas, las siguientes:

e Articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.
e Articulos 79.5y 85 [85.2] de la Ley 142 de 1994.

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

% Folios 24 y 25 c.p.
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Los administrativos demandados son nulos porque desconocen las normas en que

debian fundarse.

En efecto, mediante Resolucion SSPD2011300008735 de 12 de abril de 2011, la
SSPD fijé las siguientes erogaciones como gastos de funcionamiento asociados a la
prestacién de los servicios sometidos a la inspeccion, vigilancia y control de la
SSPD: servicios personales, servicios generales, arrendamientos, licencias,
contribuciones y regalias, 6rdenes y contratos de mantenimiento y reparaciones,
honorarios, servicios publicos, materiales y otros, seguros, impuestos y tasas,

6rdenes y contratos por otros servicios.

Y por Resolucion 20111300017485 de 28 de junio de 2011 la SSPD fij6 la tarifa de
la contribucién especial para el afio 2011 y en el articulo 2 dispuso que las
erogaciones gue constituyen gastos de funcionamiento asociados a la prestacién del
servicio sometido a regulacion y que integran la base de liquidacion para la
contribucién, son las contempladas en la Resolucion 20111300008735 de 12 de
abril de 2011.

Sin embargo, en los actos demandados, por los que se fijé a cargo de la actora una
contribucién especial de $562.303.000 por el afio 2011, se incluyeron erogaciones
como “Administracion”y “Costos de Operacién”, que no se encuentran relacionadas
en los articulos 1 de la Resolucién 201111300008735 de 12 de abril de 2011y 2 de
la Resolucién 20111300017485 de 28 de junio de 2011.
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En consecuencia, al liquidar la contribucion especial para el afio 2011, la SSPD
desconocio el principio de legalidad del tributo, pues ampli6 la base gravable
establecida en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994 y en las resoluciones proferidas
por la misma entidad. Asimismo, incurrié en un abuso de la discrecionalidad que le
fue conferida por el articulo 79.5 de la Ley 142 de 1994 para definir, por via general,
la tarifa de la contribucion especial y para liquidar y cobrar a cada contribuyente lo
que le corresponda.

Al resolver los recursos de reposicién y apelacion, la SSSD tuvo la oportunidad de
modificar su decision. Sin embargo, confirmé la liquidacién de la contribucién
especial y sostuvo que “la base gravable para la liquidaciéon correspondiente al afio
2011 quedd conformada por las erogaciones correspondientes a los gastos de
administracion, servicios personales, servicios generales, licencias, contribuciones y
regalias, 6rdenes y contratos de mantenimiento y reparaciones, honorarios,
servicios publicos, materiales y otros, seguros, impuestos y tasas, 6rdenes y

contratos por otros servicios, de acuerdo con el articulo 2 ibidem.”

A su vez, precis6 que “el procedimiento seguido por la Superintendencia para
determinar el monto de la contribucion a cargo de la recurrente se ajusta al criterio
jurisprudencial y a lo sefialado en la Resolucion SSPD 20111300017485 de 28 de
junio de 2011; por lo que resulta forzoso concluir que la liquidacién recurrida se

encuentra plenamente ajustada a la legalidad’.
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La ampliacién ilegal de la base gravable de la contribucién por parte de la SSPD
generdé una mayor contribucion de $277.062.245, frente al gravamen que debia
pagar la demandante. En efecto, al aplicar la tarifa del 0.7397% a la base gravable
gue legalmente corresponde ($38.561.681.066), la contribucion especial a cargo de
la actora por el afio 2011 es de $285.240.754.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada propuso la excepcion de caducidad de la accién por las siguientes

razones:

El acto que agotd la via gubernativa quedd en firme el 5 de enero de 2012 y la
demanda se present6 el 29 de junio de 2012 (sic). Por tanto, se supero el término de
caducidad de la accion, previsto en el articulo 136 numeral 2 del Cdédigo

Contencioso Administrativo.

En este caso no puede interrumpirse el término de caducidad de la accién, pues si
bien la actora allegd constancia de la Procuraduria General de la Nacion en el
sentido de que fue fallida la conciliaciéon extrajudicial, de acuerdo con el articulo 2°
[paragrafo 1] del Decreto 1716 de 2009, que reglamenté el articulo 13 de la Ley

1285 de 2009, los asuntos tributarios no son conciliables.
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También propuso la excepcion de legalidad de los actos demandados porque actuo

conforme con la ley.
Ademas, se opuso a las pretensiones, por las razones que se resumen asi:

Las actuaciones de la Superintendencia se fundamentaron en la Ley 142 de 1994 y
en el principio de legalidad previsto en el articulo 338 de la Constitucion Politica.

Con base en el articulo 85 [85.2] de la Ley 142 de 1994, la contribucién de las
entidades sometidas a la regulacién, control y vigilancia de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios no puede ser superior al 1% del valor de los gastos
de funcionamiento, asociados al servicio de la entidad contribuyente en el afio

anterior a aquel que se haga el cobro.

El articulo 79 de la 142 de 1994 asigna a la Superintendencia la funcion de definir,
por via general, las tarifas de las contribuciones que deban pagar las entidades
sujetas a su inspeccion, control y vigilancia en los términos del articulo 85 del mismo

ordenamiento juridico.

De acuerdo con el concepto de gastos de funcionamiento determinado en sentencia

del Consejo de Estado 23 de septiembre de 2010, para calcular la contribucién

10 Seccion Cuarta, Exp. 16874, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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deben excluirse las erogaciones que no estén relacionadas con la prestacion del
servicio sometido a regulacion. Por ello, deben excluirse, los gastos por pérdidas en
venta o baja de activos y las erogaciones incluidas en el grupo 53, relacionadas con
las provisiones, agotamiento, depreciaciones y amortizaciones, asi como las
provisiones para inversiones, deudores, inventarios, obligaciones fiscales,
contingencias, depreciaciones de propiedades, planta y equipo, bienes adquiridos
en leasing y amortizaciones de bienes entregados a terceros.

En la misma sentencia se precisé que algunos rubros correspondientes al grupo 75
del Plan Contable no representan erogaciones efectivas de recursos, por lo varios
rubros de dicho grupo si corresponden a gastos de funcionamiento asociados al

servicio objeto de vigilancia y control.

En desarrollo del fallo en mencién, por Resoluciéon 20111300008735 de 12 de abril
de 2011, la Superintendencia determiné como gastos de funcionamiento asociados
a la prestacion del servicio objeto de vigilancia, los servicios personales, servicios
generales, arrendamientos, licencias, contribuciones y regalias, 6rdenes y contratos
de mantenimiento y reparaciones, honorarios, servicios publicos, materiales y otros,
seguros, impuestos y tasas, y Ordenes y contratos por otros servicios. Asimismo,
mediante Resolucion 20111300017485 de 28 de junio de 2011 fijé en el 0.7397% la

tarifa de la contribucion para el afio gravable 2011.

Por lo tanto, al fijar la contribucién por el afio 2011 a cargo de la actora, la
Superintendencia se limitd a interpretar armonicamente el articulo 85 [85.2] de la
Ley 142 de 1994 y la sentencia del Consejo de 23 de septiembre del 2010,
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conforme con la cual dentro de la base gravable de la contribucion no deben
incluirse la totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de la clase 5 —
gastos ni las del grupo 75 pero si algunas de estas.

En consecuencia, no existe vulneracion de los articulos 338 de la Constitucion
Politica y 85 [85.2] de la Ley 142 de 1994 porque la Superintendencia no
desconocio la nocion de gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a

vigilancia de la Superintendencia.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 no probada la excepciéon de caducidad de la accién por las

siguientes razones:

De acuerdo con los articulos 135 y 136 del Cddigo Contencioso Administrativo, el
término de caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho es de
cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacion,

comunicacion o ejecucion del acto, segun el caso.

En este asunto, el acto que agotd la via gubernativa se notifico el 5 de enero de
2012, por lo que el término de caducidad de la accién vencia el 7 de mayo de 2012,
dia hébil siguiente, de conformidad con el articulo 62 del Cédigo e Régimen Politico y

Municipal.
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Por ello, en principio, la demanda presentada el 28 de junio de 2012 resultaria
extemporanea. Sin embargo, la demanda se presentd oportunamente porque se
suspendié el término de caducidad. Lo anterior, por cuanto a pesar de que los
asuntos tributarios no son conciliables, en este asunto la actora present6 solicitud de

conciliacion extrajudicial y se adelanté el tramite conciliatorio.

La suspensién del término de caducidad por la presentacion de la solicitud de
conciliacion tiene como fundamento los articulos 21 de la Ley 640 de 2001 y 3 del
Decreto 1716 de 2009 y se justifica, en general, para garantizar el acceso a la

administracién de justicia.

En asuntos tributarios no esta permitida la conciliacién, por lo cual el juez no puede
exigirla como requisito de procedibilidad de la accién!. No obstante, la interpretacién
de las normas que mejor se armoniza con el sistema juridico del estado social de
derecho es la postura que concede la suspension de términos de caducidad de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuando se presenta una solicitud de

conciliacion extrajudicial que verse sobre temas tributarios.

Lo anterior, con base en una sentencia de tutela del Consejo de Estado??, en la que

se analizaron unos supuestos facticos similares a los del caso concreto y se tutelaron

11 Seccion Cuarta, auto de 29 de noviembre de 2009, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.

12 Sentencia de 2 de agosto de 2012, exp. 2012-00725, C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila.
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los derechos de acceso a la administracion de justicia y al debido proceso y se
garantizaron los principios de confianza legitima, buena fe y de prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal.

En consecuencia, aunque el término de caducidad de la accion vencia el 7 de mayo
de 2012, como el 3 de mayo del mismo afio la actora presenté solicitud de
conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria General de la Nacién, el término
previsto en el articulo 136 del C.C.A. se suspendi6é por tres meses a partir de esa

fecha.

La constancia de “asunto no conciliable”, expedida por el Ministerio Publico es del 25
de junio de 2012 y la demanda se presentd el 28 de junio de 2012, es decir, dentro
de los cuatro dias que le restaban del término de caducidad. Por tanto, la accién de

nulidad y restablecimiento fue presentada en forma oportuna.

Asimismo, el a quo anulé parcialmente los actos demandados y ordendé a la
Superintendencia que liquidara nuevamente la contribucion especial, por las

siguientes razones:

La Superintendencia liquidé la contribucion especial a cargo de la actora con
fundamento en la Resolucion 20111300017485 de 28 de junio de 2011, por la cual
se establecié en 0.7397% la tarifa de la contribucion especial para la vigencia 2011 y
se determind que la base de liquidacion la constituyen las erogaciones contempladas
en la Resolucion 2011300008735 de 12 de abril de 2011.
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El articulo 1 de la Resolucién 2011300008735 de 12 de abril de 2011 dispuso como
gasto de funcionamiento las siguientes erogaciones: servicios personales, servicios
generales, arrendamientos, licencias, contribuciones y regalias, 6rdenes y contratos
de mantenimiento y reparaciones, honorarios, servicios publicos, materiales y otros,

seguros, impuestos y tasas, 6rdenes y contratos por otros servicios.

Al liquidar la contribucion especial a cargo de la actora, la Superintendencia incluyé
los rubros de “Administracion” y “costos de operacion”, que no estan consagrados
en la Resoluciéon 2011300008735 de 12 de abril de 2011, por lo que, en principio,

deben excluirse estos rubros.

No obstante, debe tenerse en cuenta que en sentencia de 23 de septiembre de
2010%, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado sostuvo que no todos los gastos
de la cuenta 5- gastos, ni los registrados en la cuenta 75- costos de produccion,
debian conformar la base gravable de la contribuciéon especial, pues solamente se
refirid6 a los gastos de funcionamiento y dentro de estos no estan los gastos que no
tengan una relacion necesaria e inescindible con los servicios que prestan, pues los

elementos que conforman la base gravable estan limitados.

En el presente caso, el rubro “Administracion” pertenece a la Clase 5-Gastos, Grupo
51-Administracion, y su descripcion hace alusién a cuentas representativas de los

valores causados para el funcionamiento y desarrollo de las actividades de apoyo de

13 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, exp. 16874
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la entidad vigilada que, aungue no tienen relacion directa con el objeto social del ente
prestador de servicios publicos domiciliarios, sirven para lograr el cumplimiento de la
misibn. Como no tienen relacidon directa con la prestacion del servicio deben

excluirse de la base de liquidacion de la contribucion especial.

Por su parte, el concepto “Costos de operacion” se encuentra en la Cuenta 7550
Materiales y Otros Costos de Operacion del Grupo 75-Costos Operacionales de la
Clase 7-Costos de Produccion, y hace referencia a los valores que la empresa paga
a terceros por la compra de accesorios, repuestos y demas elementos necesarios
para el desarrollo del objeto social, sin los cuales el ciclo de produccién de bienes o
prestaciones de servicios no podria cumplirse: En consecuencia, dicho concepto es
un gasto de funcionamiento y hace parte de la base gravable de liquidacion de la

contribucién especial.

En ese orden de ideas son nulos parcialmente los actos demandados y se ordena a
la demandada reliquidar la contribucion para lo cual debe excluir el valor

correspondiente al rubro “administracion”.
RECURSO DE APELACION

La Superintendencia apel6 la sentencia por las siguientes razones!*:

14 Folios 219 a 224 c.p.
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Caducidad de la accion

El Tribunal se equivoca al prever que la solicitud de conciliaciébn extrajudicial
suspende el término de caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento que
verse sobre temas tributarios. Lo anterior, porque el articulo 2 [paragrafo 1] del

Decreto 1716 de 2009 dispone los asuntos de caracter tributario no son conciliables.

El fallo de primera instancia viola los derechos al acceso a la administracion de
justicia y al debido proceso de la Superintendencia. Asimismo, los principios de
confianza legitima y buena fe porque el a quo desvido el sentido de los
procedimientos establecidos para las etapas prejudicial y judicial.

Ademads, desconoce el articulo 136 numeral 2 del Cdbdigo Contencioso
Administrativo, que establece el término de caducidad de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, que es de 4 meses, contados a partir de la notificacion

del acto que agota la via gubernativa.

En este caso, el acto que agoto la via gubernativa se notificé el 5 de enero de 2012,
por lo cual al momento de presentarse la demanda (28 de junio de 2012) el término
de caducidad de la accion estaba vencido. Al respecto, citdé sentencias de la Corte

Constitucional®® y del Consejo de Estado®®.

15 C-832 de 2001.
16 Sentencia de 10 de marzo de 1994, exp. 9068, C.P. Dolly Pedraza de Arenas.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Base gravable de la contribucién especial (cargo subsidiario)

El rubro “administracion” si corresponde a gastos necesarios para el desarrollo del
objeto social de la demandante. La sentencia del Consejo de Estado de 23 de
septiembre de 2010 analiz6 cada uno de los rubros que conforman la base gravable
de la contribucion especial y concluyé que no todos los conceptos del Grupo 75
podian hacer parte de esta. Ello significa que algunos de estos rubros si forman
parte de la base gravable porque tienen relacién directa con el objeto social del ente
prestador de servicios publicos domiciliarios y, ademas, sirven para el cumplimiento

de la mision de la entidad que ejerce vigilancia y control.

En el mismo sentido, en sentencia de 17 de abril de 2008, la Sala sefial6 que los
gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion son aquellos
gue aunque no estén directamente relacionados con la prestacion del servicio u

operacion basica, si le son concernientes?’.

De manera que resulta imposible considerar que los gastos de administracion no
constituyen erogaciones en las que incurre la empresa como sueldos y salarios,
materiales y suministros de oficina, la renta y demas servicios generales de oficina,

pues se trata de rubros necesarios para garantizar el ejercicio del objeto social.

17 Expediente 15771 C.P Maria Inés Ortiz Barbosa
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En consecuencia, el a quo no podia excluir de la base gravable el rubro
Administracion, pues es inherente al giro ordinario del objeto social de la actora.

La demandante apelé la sentencia bajo los fundamentos que se sintetizan a

continuacion?s:
Omision en la apreciacién de los hechos que sustentan la demanda

El fallo apelado realizé el estudio correspondiente para establecer la procedencia de
los conceptos de “administracion” y “costos de operacion” dentro de la base

gravable para liquidar la contribucién especial del afio 2011.

No obstante, no analizé6 en debida forma el problema juridico planteado en los
hechos de la demanda, pues no tuvo en cuenta que de acuerdo con la Resolucién
SSPD 20111300008735 de 2011, los conceptos de “administracion” y “costos de
operacion” no se encuentran dentro del listado de erogaciones que hacen parte de
los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion, para
efectos de la liquidacién de la contribucién especial para el afio 2011. Por ello, la
liquidacion 20115340000316 de 7 de julio de 2011 no podia incluir estos rubros,

pues, implica la ampliacion de la base gravable de la contribucién especial.

18 Folios 225 a 237 c.p.
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Omision de aplicacidon de los principios constitucionales y legales que rigen el

derecho tributario

El Tribunal no hizo una interpretacion sistematica de la facultad que tiene la

Superintendencia para realizar las exclusiones en sus actos administrativos.

De acuerdo con los pronunciamientos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado® y de la Corte Constitucional®, la facultad impositiva otorgada a
la Superintendencia para establecer los elementos esenciales del tributo (base
gravable y tarifa), se debe ejercer bajo el amparo de los principios de legalidad y

certeza.

Los articulos 338 y 363 de la Constitucién Politica establecen los principios de
legalidad, certeza, irretroactividad, equidad, eficiencia y progresividad, conforme con

los cuales debe regularse el sistema tributario en Colombia.

La seguridad juridica exige que la Resolucién SSPD 20111300008735 de 12 de abril
de 2011, mediante la cual se determinaron las erogaciones de gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion y la Liquidacion de la
contribucién especial 20115340000316 de 7 de julio de 2011, sean actos

19 Sala de Consulta y Servicio Civil, 6 de junio de 2002, exp. 1421, C.P. Susana Montes de
Echeverri.
20 Sentencia C-134-09.
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administrativos confiables, claros y previsibles en cuanto a las consecuencias

derivadas de ellos.

En el caso concreto, se violaron los principios de confianza legitima y buena fe,
pues en la liquidacion de la contribuciéon la demandada adiciondé erogaciones
diferentes a los gastos de funcionamiento sefalados por la Superintendencia en la
Resolucion SSPD 20111300008735 de 12 de abril de 2011.

En esas condiciones, la Superintendencia debio ejercer la potestad impositiva con
sujecion a los pardmetros establecidos en el ordenamiento juridico, teniendo en

cuenta los principios constitucionales tributarios.
Omisién de pronunciamiento frente algunas pretensiones de la demanda

El Tribunal no se pronuncié frente algunas pretensiones de la demanda,
especificamente, en lo relacionado con los numerales 5, 6, 7 y 8 del acapite de las
pretensiones, entre las que se encuentran (i) la devolucién de los montos que
excedan el valor que GENSA se encuentra obligada a pagar por contribucién
especial, (ii) la reparacion integral del dafio, (iii) el ajuste de las condenas segun el
articulo 179 del Codigo Contencioso Administrativo y (iv) la aplicacion de los articulo
176 y 177 del mismo ordenamiento para el cumplimiento de la sentencia. Ademas,

debe condenarse en costas a la parte demandada.
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Lo anterior, demuestra el desconocimiento al principio de congruencia establecido
en el articulo 305 del Cddigo de Procedimiento Civil, que prevé que la sentencia
debe estar en consonancia con los hechos y las pretensiones de la demanda. Esta
omision constituye defecto factico y, por ende, implica la violacion al debido proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiterd lo expuesto en la demanda y en el recurso de apelacién??.

La demandada insisti6 en los argumentos expuestos en el libelo de la

contestacion y en el recurso de apelacion??.

El Ministerio Publico estimé que debe adicionarse la sentencia apelada, por las

siguientes razones®:

El término de caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento, previsto en el
articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, se suspende cuando se
presenta solicitud de conciliacion, de conformidad con el articulo 21 de la Ley 640 de

2001 en concordancia con el articulo 3 del Decreto 1716 de 2009.

21 Folios 249 a 265 c.p.
22 Folios 266 a 277 c.p.
23 Folios 273 a 282 c.p.
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La Resolucion 2011000041175 de 14 de diciembre de 2011, por la que se resolvio
el recurso de apelacion, quedo en firme el 5 de enero de 2012, por lo que el término
para presentar la accion de nulidad y restablecimiento vencia el 7 de mayo de 2012,
dia habil siguiente.

Teniendo en cuenta que la solicitud de conciliacion se presenté antes del concluir
dicho término, esto es, el 3 de mayo de 2012 y la Procuraduria 146 Judicial Il para
Asuntos Administrativos expidid la constancia el 25 de junio de 2012, el plazo se
extendio hasta el 29 de junio del mismo afio, fecha en que se presentd la demanda,

razén por la cual esta fue oportuna.

Por lo anterior, se debe excusar al contribuyente de incurrir en esa caducidad por la
falta de diligencia del funcionario del Ministerio Publico, como lo sefial6 la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado en el auto de 23 de octubre de 2014, expediente
20818.

El Tribunal excluy6 de la base de liquidacién de la contribucién especial para el afio
2011, los gastos de administracion y los costos de operacién. Lo anterior, con
fundamento en la sentencia de 23 de septiembre de 2010, en la que la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado estim6 que no se podian incluir todas las cuentas de
la Clase 5 — Gastos y del Grupo 75 — Costos de Produccién en la base de
liguidacion porque contraviene lo dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 142 de
1994.
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En la liquidacién de la contribucion se deben excluir los gastos de administracion y
los costos de operacidn. En consecuencia, se debe adicionar la sentencia apelada,
en el sentido de ordenar la devolucibn del monto que corresponde a dichos
conceptos y el reconocimiento de intereses legales.

Por ultimo, no procede la condena en costas porque no se demuestran los gastos en
que pudo incurrir la Administracion. Ademas, el a quo no efectué ninguna valoracion
sobre la naturaleza, calidad y duracién de la gestién del abogado ni la cuantia del
proceso o0 circunstancias especiales que justifiguen las agencias en derecho
(articulos 188 CPACA).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante y la
demandada la Sala precisa si operé la caducidad de la accién. En caso
negativo, establece si las sumas por concepto de la cuenta 51 “Gastos de
Administracién” y las de la cuenta “costos de operacion”, perteneciente al
Grupo 75 “Costos de Produccion” deben ser consideradas gastos de
funcionamiento para efectos de la liquidacion de la contribucién especial a
que se refiere el articulo 85 [85.2] de la Ley 142 de 1994 vy, por tanto, deben
incluirse en la base gravable de la contribucién especial del afio gravable

2011, a cargo de la actora.

Excepcion de caducidad de la accién
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La Superintendencia alega que la accién estd caducada porque el acto que agoto la
via gubernativa se notifico el 5 de enero de 2012 y la demanda se present6 el 28 de
junio del mismo afo, esto es, por fuera del término previsto en el articulo 136
numeral 2 del Codigo Contencioso Administrativo. También sostiene que la solicitud
de conciliacion extrajudicial presentada por la actora no suspende el término de
caducidad de la accion.

El articulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo prevé que el término de
caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es de cuatro
meses, contados a partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacion,

comunicacion o ejecucién del acto, segun el caso.

El articulo 70 de la Ley 446 de 1998, que modificé el articulo 59 de la Ley 23 de
1991, prevé que son conciliables los conflictos de caracter particular y contenido
econdémico de que conozca o0 pueda conocer la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del
Cdédigo Contencioso Administrativo. También dispone que “No puede haber
conciliacion en los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.”

(paragrafo 2)
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El articulo 23 de la Ley 640 de 20012* dispone que las conciliaciones extrajudiciales
en materia de lo contencioso administrativo solo pueden adelantarse ante los
Agentes del Ministerio Publico asignados a esta jurisdicciéon y ante los conciliadores

de los centros de conciliacién autorizados para conciliar en esta materia.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley 1285 de 20092 establece lo siguiente:

“ARTICULO 13. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de
1996 el siguiente: “Articulo 42A. Conciliacién judicial y extrajudicial en
materia contencioso-administrativa. A partir de la vigencia de esta ley,
cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituira requisito de
procedibilidad de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo o en las normas que lo sustituyan, el
adelantamiento del tramite de la conciliacion extrajudicial.”

A su vez, el articulo 2 [paragrafo 1] del Decreto 1716 de 20092 dispone que no son

conciliables “Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario”

Asi pues, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1285 de 2009, cuando los
asuntos son conciliables, es decir, cuando se trate “conflictos de caracter particular y
contenido econ6mico de que conozca o0 pueda conocer la jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86

24 “Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones”
25 Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de
Justicia

26 “Por el cual se reglamenta (sic) el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la
Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de la Ley 640 de 2001.”
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y 87 del Codigo Contencioso Administrativo”, constituye requisito de procedibilidad
el adelantamiento del tramite de conciliacion extrajudicial ante el Ministerio Publico.

Comoquiera que no son conciliables los asuntos que versen sobre conflictos de
caracter tributario, para instaurar la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
en este tipo de controversias no es requisito de procedibilidad el adelantamiento

del tramite de conciliacién extrajudicial.

No obstante que en los asuntos tributarios no es requisito de procedibilidad la
realizacion del trdmite conciliatorio, en el evento de que se presente la solicitud de
conciliacion se suspende el término de caducidad de la accién. Asi se concluye de
los articulos 2 y 21 de la Ley 640 de 2001, que, en su orden y en lo pertinente,

consagran lo siguiente:

“ARTICULO 20. CONSTANCIAS. El conciliador expedira constancia al
interesado en la que se indicara la fecha de presentacion de la solicitud
y la fecha en que se celebr6é la audiencia o debid celebrarse, y se
expresara sucintamente el asunto objeto de conciliacién, en cualquiera
de los siguientes eventos:

[.]

3. Cuando se presente una solicitud para la celebracién de una
audiencia de conciliacion, y el asunto de que se trate no sea conciliable
de conformidad con la ley. En este evento la constancia debera
expedirse dentro de los 10 dias calendario siguientes a la presentacion
de la solicitud.
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[...].” (Subraya la Sala)

“ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA
CADUCIDAD. La presentacion de la solicitud de conciliacion
extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de
prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el
acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se haya
registrado en los casos en que este trAmite sea exigido por la ley o
hasta que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de la
presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se
refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension
operara por una sola vez y sera improrrogable.” (Subraya la Sala)

El articulo 3 del Decreto 1716 de 2009 reglamenta la norma anterior, en los

siguientes términos:

“Articulo 3°. Suspensién del término de caducidad de la accion. La
presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial ante los agentes
del Ministerio Publico suspende el término de prescripcion o de
caducidad, segun el caso, hasta:

[-]

b) [Que] [s]e expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de la
Ley 640 de 2001, o

[-]

En caso de que el acuerdo conciliatorio sea improbado por el juez o
magistrado, el término de caducidad suspendido con la presentacion de
la solicitud de conciliacion se reanudara a partir del dia habil siguiente al
de la ejecutoria de la providencia correspondiente.

[...]” (Subraya la Sala)
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La Sala también ha precisado que el término de caducidad de la accién se
suspende cuando se presenta una solicitud de conciliacion frente a una controversia

no conciliable, como la tributaria. Al respecto, ha sostenido lo siguiente?”:

“[...] de la lectura integral de los articulos 2° [3] y 21 de la Ley 640 de
2001 se entiende que el legislador contemplé la posibilidad de que el
término de caducidad o de prescripcion se suspenda cuando se
presenta una solicitud de conciliacion extrajudicial frente a un asunto
no conciliable.

Por su parte, el articulo 3 del Decreto 1716 de 2009 en concordancia
con el 21 de la Ley 640 de 2001, reiteré los casos en los que se
suspende el término de prescripcién o de caducidad, y el literal b) hace
alusion a las constancias a que se refiere el articulo 2° de la Ley 640
de 2001.

[..]

De las anteriores normas se infiere que el término de caducidad de la
accion se suspende en aquellos conflictos no susceptibles de
conciliacion, como los tributarios, y que corresponde a los
procuradores ante quienes se presente una solicitud de conciliaciéon en
un caso tributario expedir constancia de que no es un tema conciliable,
dentro de los 10 dias calendarios siguientes.

Es deber del Ministerio Publico expedir la correspondiente constancia
de que el asunto sometido a su conocimiento no es susceptible de
conciliacion’.

27 Auto de 26 de febrero de 2015, exp. 21006, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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En el caso en estudio, se encuentran probados los siguientes hechos:

e Por Liquidacién 20115340000316 de 7 de julio de 2011, la Superintendencia
determin6 a GENSA una contribucion especial de $562.303.000,
correspondiente al afio 20112,

e La liquidacion oficial fue confirmada mediante Resoluciones SSPD-
20115300032735 de 26 de octubre de 2011?° y SSPD-20115000041175 de
14 de diciembre de 2011%, que, respectivamente, decidieron los recursos de
reposicion y apelacién interpuestos por la actora.

¢ La Resolucion SSPD-20115000041175 de 14 de diciembre de 2011, que se
resolvio el recurso de apelacion y agoto la via gubernativa, se notificé a la
actora el 5 de enero de 20123,

e ElI 3 de mayo de 2012, la actora presentd solicitud de conciliacion
extrajudicial ante el Ministerio Publico®.

e EIl Agente del Ministerio Publico dio tramite a la solicitud de conciliacion y en
constancia de 25 de junio de 2012 certific6 que la audiencia llevada a cabo el
21 de junio de 2012 fue declarada fallida y dio por terminado el tramite

conciliatorio®:.

De acuerdo con el articulo 136 numeral 2 del Cédigo Contencioso Administrativo,

como el acto que agoto la via gubernativa se notificé el 5 de enero de 2012, el plazo

2 Folios 2 c.a. y 44 c.p.
29 Folios 45 a 54 c.p.

30 Folios 55 a 63 c.p.

31 Folios 64 c.p.

%2 Folios 66 a 80 c.p.
33 Folios 81 a 83 c.p.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES
para presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra los
actos que liquidaron la contribucién especial a cargo de la actora empezaba a correr
el 6 de enero de 2012 y vencia el 7 de mayo de 20123,

Sin embargo, en razén de la solicitud de conciliacion extrajudicial presentada antes
de que caducara la accién®, se suspendi6 el término de caducidad de la accién, a
pesar de que el asunto no era conciliable. Asi, con fundamento en el articulo 3 literal
b) del Decreto 1716 de 2009, en concordancia con el articulo 2 numeral 3 de la Ley
640 de 2001, la suspension del término de caducidad oper6 entre el 3 de mayo de
2012 (fecha de presentacion de la solicitud de conciliacion) y el 25 de junio del

mismo afio (fecha en que se expidié la constancia del trdmite conciliatorio).

En consecuencia, debido a la suspension del término de caducidad entre el 3 de
mayo y el 25 de junio de 2012, a partir de esta fecha la demandante tenia 4 dias
para presentar la demanda®®, esto es, que el plazo para instaurar la acciéon vencia el
29 de junio de 2012. Como la demanda se presentd el 28 junio de 2012%, no

opero la caducidad de la accion.

En consecuencia, se mantiene la decision del a quo de declarar no probada la

excepcion de caducidad de la accién, por lo que se estudia el fondo del asunto.

3 Que es el dia habil siguiente al vencimiento del término ( articulo 62 del Cédigo de
Régimen Politico y Municipal)

35 | a actora presento la solicitud de conciliacion el 3 de mayo de 2012

% Este término surge de la diferencia entre la fecha de presentaciéon de la solicitud de
conciliacion -3 de mayo de 2012- y la fecha en que originalmente vencia el término de
caducidad - 7 de mayo de 2012.

37 Folio 28 c.p
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Contribucion especial a favor de la SSPD

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994 “Por la cual se establece el régimen de los
servicios publicos (...)”, cred la contribucion especial a cargo de las entidades
sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios, en los siguientes términos:

"Articulo 85 - Contribuciones especiales. Con el fin de recuperar los
costos del servicio de regulacién que preste cada comisién, y los de
control y vigilancia que preste el Superintendente, las entidades sometidas
a su regulacion, control y vigilancia, estaran sujetas a dos contribuciones,
gue se liquidaran y pagaran cada afio conforme a las siguientes reglas:

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

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

La tarifa méxima de cada contribucién no podré ser superior al uno
por ciento (1%) del valor de los gastos de funcionamiento, asociados
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al servicio sometido a regulacion, de la entidad contribuyente en el
afio anterior a aquel en el que se haga el cobro, de acuerdo con los
estados financieros puestos a disposicién de la Superintendencia y
de las Comisiones, cada uno de las cuales e independientemente y
con base en su estudio fijaran la tarifa correspondiente.

[..]

85.5 La liquidacion y recaudo de las contribuciones correspondientes al
servicio de regulacion se efectuara por las comisiones respectivas y las
correspondientes al servicio de inspeccidn, control y vigilancia estaran a
cargo de la Superintendencia [...]”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con la norma en mencion, la contribucién especial a cargo de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios tiene por objeto recuperar los
costos del servicio de vigilancia y control que ejerce la Superintendencia. Ademas,
la contribucién se liquida anualmente sobre la base de los gastos de funcionamiento
del afio inmediatamente anterior, asociados al servicio regulado y/o vigilado, a
una tarifa maxima del 1%, que debe ser pagada dentro del mes siguiente a la

firmeza de la liquidacion oficial.

Por su parte, el articulo 79 de la Ley 142 de 1994 asigna a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios la funcion de fijar las tarifas de la contribucién

especial, en los siguientes términos:
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“Articulo 79. Funciones de la Superintendencia de Servicios
Publicos. Son funciones especiales de ésta las siguientes:

[.]

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

En desarrollo de tal facultad, la Superintendencia expidié la Resolucion SSPD
20111300017485 de 28 de junio de 2011%®, mediante la cual fij6 la tarifa de la
contribucién especial para la vigencia 2011, en el 0.7397 % de los gastos de
funcionamiento de la entidad sometida a la inspeccién, vigilancia y control causados
en el afio 2010, de acuerdo con los estados financieros puestos a disposicion de la

Superintendencia a través del Sistema Unico de Informacion —SUL.

En el articulo 2° del acto en comentario, la SSPD sefialé que “las erogaciones que
constituyen los gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del servicio
sometido a regulacion y que integran la base de liquidacién para la contribucion
especial, seran las contempladas en la Resolucién 20111300008735 del 12 de
abril de 2011".

Por su parte, en la Resoluciéon SSPD 20111300008735 de 12 de abril de 2011, la

demandada fij6 las erogaciones de gastos de funcionamiento asociados a la

38 Folios 39 a 44 c.p.
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prestacion de los servicios sometidos a la inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, para la liquidacion de la
contribucién especial prevista en el numeral 2° del articulo 85 de la Ley 142 de
1994%°,

En dicho acto administrativo, la Superintendencia incluyé como gastos de

funcionamiento las siguientes cuentas del grupo 75:

Servicios personales (7505)

Servicios generales (7510)

Arrendamientos (7517)

Licencias, contribuciones y regalias (7535)

Ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones (7540)
Honorarios (7542)

Servicios Publicos (7545)

Materiales y Otros Costos de Operacion (7550)

Seguros (7560)

10. Impuestos y tasas (7565)

© © N o g bk~ 0wDdPRE

11. Ordenes y contratos por otros servicios (7570)

Conforme con el articulo 85 [85.2] de la Ley 142 de 1994, la base gravable
de la contribucién especial corresponde al valor de los gastos de

funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion.

39 Folios 82 a 84 c.p.
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Sobre los gastos de funcionamiento que constituyen la base gravable del
tributo en mencion, la Sala ha precisado que se refieren a “la salida de
recursos que de manera directa o indirecta se utilizan para ejecutar o cumplir
las funciones propias de la actividad, que son equivalentes a los gastos
operacionales u ordinarios, es decir los normalmente ejecutados dentro del
objeto social principal del ente econémico™0. Por ello, deben excluirse las
“erogaciones que no estén relacionadas con la prestacion del servicio publico

domiciliario™1.

Ademas, segln lo ha sefialado la Sala, no son gastos de funcionamiento asociados
al servicio sometido a regulacién, los descritos en las cuentas del grupo 75 —
costos de produccion, ya que “si bien los costos de producciéon comprenden las
erogaciones asociadas clara y directamente con la produccién o la prestacion de
servicios de los cuales el ente prestador obtiene sus ingresos, lo que los haria, en
principio, integrantes de la base gravable, al realizar una interpretacién gramatical y
conforme al sentido técnico de las palabras a voces de los articulos 27 a 29 del
Cdédigo Civil, la nocion de costos no se puede equiparar a la de gastos de
funcionamiento por no haberlo previsto asila Ley 142 de 1994,

En ese orden de ideas, la inclusion de los costos de produccién (grupo 75 del Plan

de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios), dentro de los gastos de

40Sentencia del 23 de septiembre de 2010, expediente 16874. M.P. Martha Teresa Bricefio
de Valencia. En esta providencia, la Sala anulé algunos apartes de la Resolucién SSPD-
2001300033635 de 28 de diciembre de 2005, que consagra el Plan de Contabilidad para
Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios.

41 |bidem

42 |bidem
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funcionamiento asociados a la prestacion del servicio regulado que hizo la
Resolucion SSPD 2011300008735 de 2011 es contraria al articulo 85 [85.2] de la
Ley 142 de 1994, dado que amplia la base gravable del tributo con erogaciones que
hacen parte de los gastos de funcionamiento de las entidades vigiladas.

En consecuencia, son ilegales el articulo 1 de la Resolucion SSPD
20111300008735 del 12 de abril de 2011, que incluyé como gastos de
funcionamiento las cuentas del Grupo 75- Costos de Produccién®®y el articulo 2 de
la Resolucién SSPD 20111300017485 del 28 de junio de 2011, conforme con el cual
‘las erogaciones que constituyen los gastos de funcionamiento asociados a la
prestacion del servicio sometido a regulacion y que integran la base de liquidacién
para la contribucion especial, seran las contempladas en la Resolucién
20111300008735 del 12 de abril de 2011”. Por ello, se inaplican las citadas normas

y asi se declara en la parte resolutiva de esta sentencia.

En criterio de la actora, los actos demandados* son nulos frente a la inclusion de
las cuentas del grupo 75- costos de produccién, solo en lo que respecta a la cuenta

7550- Materiales y otros costos de operacion.

43 La Resolucion SSPD 20111300008735 de 12 de abril de 2011 incluy6 las siguientes
cuentas del grupo 75- costos de produccién: servicios personales, servicios generales,
arrendamientos, licencias, contribuciones y regalias, érdenes y contratos de mantenimiento y
reparaciones, honorarios, servicios publicos, materiales y costos de operacion, seguros,
impuestos y tasas y 6rdenes y contratos por otros servicios.

44 Que se expidieron con base en el articulo 1 de la Resoluciéon 20111300008735 de 12 de
abril de 2011 y el articulo 2 de la Resolucion SSPD 20111300017485 del 28 de junio de
2011 vy, por ello, incluyeron dentro de la base gravable las cuentas del grupo 75- costos de
produccion.
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A pesar de que la Sala inaplica el articulo 1 de la Resolucibn SSPD
20111300008735 del 12 de abril de 2011, en cuanto incluyé el valor de las cuentas
del grupo 75* como base gravable de la contribucién especial, frente a este grupo
la Sala anula los actos demandados solo respecto de la inclusién del valor

correspondiente a la cuenta 7750- materiales y otros costos de operacion.

Ello, para garantizar el debido proceso y el principio de congruencia externa de la
sentencia, previsto el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil*é, aplicable a
este asunto por remisién del articulo 267 del Codigo Contencioso Administrativo,
pues el juez no puede condenar al demandado por cantidad superior a la pedida en

la demanda, dado que un fallo en estas condiciones resulta ultrapetita.

45 Incluida la relativa a los costos de operacion (cuenta 7550)

% ARTICULO 305. CONGRUENCIAS. La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este
Cédigo contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas
si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda, ni por causa diferente a lainvocada en ésta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocera solamente lo Gltimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho
sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda,
siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar
en su alegato de conclusion, y cuando éste no proceda, antes de que entre el expediente al
despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio.
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Sobre el principio de congruencia de la sentencia, la Sala ha sefalado lo siguiente*’:

“Este principio de la congruencia de la sentencia, exige de una parte
que exista armonia entre la parte motiva y la parte resolutiva de la
misma, lo que se denomina congruencia interna, y de otra, que la
decisién que ella contenga, sea concordante con lo pedido por las
partes tanto en la demanda, como en el escrito de oposicion,
denominada congruencia externa, es decir, se tome la decision
conforme se ha marcado la controversia en el proceso.

Cuando en una providencia judicial, no se respeta el principio de la
congruencia, se incurre en lo que la doctrina ha llamado fallo
“ultrapetita” que consiste en reconocer un mayor derecho que el
invocado por el demandante, “extrapetita”> cuando se reconoce un
derecho que no ha sido reclamado o cuando se reconoce un derecho
reclamado o se acoge la pretension pero por una causa diferente o
deducida de hechos no alegados, y ‘minuspetita”> cuando se omite el
pronunciamiento sobre una de las pretensiones.

Con el cumplimiento de este principio fundamental, se busca no solo la
proteccion del derecho de las partes a obtener una decision judicial que
dé certeza juridica al asunto que se ha puesto a consideracion de un
juez, sino que se salvaguarde el derecho de defensa de la contraparte,

47 Ver fallo de 16 de agosto de 2002, exp. 12668, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié,
reiterada en sentencias de 21 de noviembre de 2007, Exp. 15770, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz
Barbosa, de 6 de octubre de 2009, exp. 16533 y de 29 de octubre de 2009, exp. 17003, C.P.
Héctor J. Romero Diaz; de 31 de enero de 2013, exp. 18878, C.P: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez; de 12 de abril de 2012, exp. 18720, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; de
1 de agosto de 2013, exp. 18861, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; de 26 de
septiembre de 2013, exp. 18442, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y 26 de febrero de
2014, Exp. 17071, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, entre otras providencias.
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quien ha dirigido su actuacion a controvertir los argumentos y hechos
expuestos en la demanda.[...]” (Negrillas fuera de texto)

Frente a la inclusion del Grupo 51-Gastos de Administracion, como base de
liquidacién de la contribucién especial, la Sala precisa lo siguiente:

De conformidad con el Plan de Contabilidad para Prestadores de Servicios Publicos
Domiciliarios (Resolucion 20051300033635 del 28 de diciembre de 2005), la Clase 5-
Gastos: “La constituyen las cuentas representativas de los recursos utilizados por el
ente prestador de servicios publicos domiciliarios en la adquisicion de bienes o

servicios necesarios para su operacion y funcionamiento”.

Dentro de la Clase 5- Gastos se clasifican los siguientes grupos y sus respectivas
cuentas, asi:

- Grupo 51. Administracién
- Grupo 53. Provisiones, agotamiento, depreciaciones y amortizaciones
- Grupo 58. Otros gastos

- Grupo 59. Cierre de ingresos, gastos y costos

El Plan de Contabilidad para Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios definid

el Grupo 51 — Gastos de Administracion de la siguiente manera:
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“CLASE 5. GASTOS. GRUPO 51. ADMINISTRACION. Cuentas
representativas de los valores causados para el funcionamiento y
desarrollo de las actividades de apoyo (procesos estratégicos y de
soporte) que sin tener relacion directa con el objeto social del ente
prestador de servicios publicos domiciliarios, sirven para lograr el
cumplimiento de la mision.

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

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

En sentencia del 23 de septiembre de 2010, la Sala concluyé que no todas las
cuentas contenidas en los grupos de la Clase 5 -Gastos, hacen parte del concepto

de “gastos de funcionamiento”*®. Al respecto, sostuvo lo siguiente:

qI.]

De la lectura del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, antes trascrito, es
claro que la intencién del Legislador fue la de limitar la base gravable de
la contribucidn especial a los gastos de funcionamiento, lo que excluye
la posibilidad de entender que se referia a todo lo que involucra el
concepto general de “gastos” del Plan de Contabilidad, pues, de lo

48 Expediente 16874, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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contrario, como lo afirma el demandante, no tendria ningun sentido
que el Legislador hiciera esa precisiéon.

Determinar la base sobre la totalidad de los gastos administrativos, de
comercializacion, investigacién y financiacién que son los grupos que
conforman los Gastos segin el numeral 4.2.8.4.2 de la Resolucion
demandada, o a las provisiones, agotamiento, depreciaciones vy
amortizaciones segun las descripciones de la Clase 5 — Gastos, amplia
lo previsto en el numeral 85.2 de la Ley 142 de 1994, ya que involucra
gastos no contemplados en la norma reglamentada.][...]

En tales condiciones, para la Sala, le asiste razon al actor al considerar
gue lo previsto en el inciso 6° de la descripcion de la Clase 5 — Gastos y
en las cuentas del Grupo 75 de la Resolucién N° 20051300033635 de
2005 vulnera lo dispuesto en el articulo 85 numeral 85.2 inciso 2° de la
Ley 142 de 1994, pues los gastos de funcionamiento so6lo deben
referirse a aquellos que tengan una relacién directa o indirecta,
pero eso si, necesaria e inescindible* con la prestacién de los
servicios sometidos a la vigilancia, control, inspeccién y regulacion
de los entes encargados de tal funcion constitucional y legal.

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

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

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

De acuerdo con el criterio jurisprudencial, que se reitera, solamente conforman la
base gravable de la contribucion especial las cuentas de la Clase 5- Gastos, que
tengan una relacion directa o indirecta, pero eso si necesaria e inescindible
con la prestacion del servicio sometido a la vigilancia, control e inspeccion de la
SSPD.

Lo anterior, porque la base gravable de la contribucion especial esta constituida solo
por los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a la
vigilancia y control de la demandada y no por cualquier gasto, sea o0 no de
funcionamiento. Tampoco por los gastos de funcionamiento que no guarden relacion

con el servicio que presta la entidad vigilada.
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Segun el Plan de Contabilidad para Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios,
el Grupo 51-Administracién®, que los actos demandados incluyeron dentro de la
base de liquidacion de la “contribucion especial por el afio 2011, esta compuesto por

“Cuentas representativas de los valores causados para el funcionamiento y

desarrollo de las actividades de apoyo (procesos estratégicos y de soporte) gue sin

tener relacién directa con el objeto social del ente prestador de servicios publicos

domiciliarios, sirven para lograr el cumplimiento de la misién”. Es decir, son gastos

de funcionamiento que no tienen relacién directa con la actividad del prestador de
servicios publicos domiciliarios pero si una relacién indirecta que le permite a este

desarrollar su actividad principal.

Segun la descripcion de las cuentas del Plan de Contabilidad en mencién, los
gastos a que se refieren las cuentas del grupo 51- administracion, a saber los
de las cuentas 5101 — sueldos y salarios, 5102 — contribuciones imputadas,
5103 — contribuciones efectivas y 5104 — aportes sobre la nomina,
corresponden, en general, a pagos que se originan en la relacion laboral que
existe entre las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios y su
empleados. Y los de la cuenta 5111- Generales, corresponden a gastos
necesarios para apoyar el normal funcionamiento y desarrollo de las
labores administrativas del ente prestador de servicios publicos domiciliarios,
labores que necesariamente deben llevarse a cabo para que dicho ente

pueda prestar el servicio publico domiciliario que le corresponde.

50 Que hace parte de la Clase 5- Gastos del Plan de Contabilidad para Prestadores de
Servicios Publicos Domiciliarios
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Por ultimo, frente a los gastos de la cuenta 5120- impuestos, contribuciones y tasas,
en casos concretos, la Sala ha precisado que no hacen parte de la base gravable de
la contribucion especial porque no tienen una relacion necesaria e inescindible con

el servicio objeto de vigilancia y control de la SSPD>!.

En ese orden de ideas, las cuentas del Grupo 51 — Gastos de Administracion, ya
referidas, salvo las cuentas 5120-impuestos, contribuciones y tasas, corresponden a
gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a vigilancia y control de la
SSPD. Es decir, son rubros que conforman la base de liquidacién de acuerdo con el
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 y con el principio de legalidad de los tributos,

previsto en el articulo 338 de la Constitucion Politica.

No obstante, en este asunto la liquidacion de la contribucién especial
respecto al grupo 51- gastos de administracion no permite determinar si
dentro de estos gastos se incluyeron los correspondientes a la cuenta 5120.

Tampoco la demandante prob6 su inclusion.

Por lo anterior, la Sala mantiene los actos demandados en cuanto incluyeron los

gastos de administracién dentro de la base gravable de la contribucién especial y los

51 Entre otras, ver sentencias de 25 de abril de 2013, exp. 18939; de 13 de junio de 2013,
exp. 18828; de 20 de junio de 2013, exp. 18930; de 3 de julio de 2013, exp. 19017, todas
con ponencia de la doctora Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; de 26 de febrero de 2014,
exp. 19155, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y de 26 de febrero de 2014, 19684, de 18
de septiembre de 2014, exp. 20253 y de 11 de junio de 2015, exp. 20988, todas con
ponencia de la doctora Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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anula para excluir la cuenta 7550- materiales y costos de operacion del Grupo 75-

costos de produccién®?, segln la siguiente liquidacion:>®

CONTRIBUCION ESPECIAL

GRUPO/ | CONCEPTO LIQUIDACION LIQUIDACION LIQUIDACION
CUENTA SSPD CONTRIBUYENTE | CONSEJO DE
ESTADO
51 ADMINISTRACION 9.389.762.952,00 0 9.389.762.952,00
7505 SERVICIOS PERSONALES 2.949.086.072,00 | 2.949.086.072,00 2.949.086.072,00
7510 GENERALES 10.236.500.760,00 | 10.236.500.760,00 | 10.236.500.760,00
7535 LICENCIAS, CONTRIBUCIONES, REGALIAS 6.483.942.017,00 | 6.483.942.017,00 6.483.942.017,00
7540 ORDENES Y CONTRATOS DE 6.920.361.413,00 | 6.920.361.413,00 6.920.361.413,00
MANTENIMIENTO Y REPARACIONES

7542 HONORARIOS 1.638.426.997,00 | 1.638.426.997,00 1.638.426.997,00
7545 SERVICIOS PUBLICOS 1.795.409.405,00 | 1.795.409.405,00 1.795.409.405,00
7550 MATERIALES Y COSTOS DE OPERACION 30.446.444.806,00 | 2.380.151.929,00 2.380.151.929,00
7560 SEGUROS 3.494.222.096,00 | 3.494.222.096,00 3.494.222.096,00
7565 IMPUESTOS Y TASAS 1.734.556.815,00 | 1.734.556.815,00 1.734.556.815,00
7570 ORDENES Y CONTRATOS POR OTROS 929.023.562,00 929.023.562,00 929.023.562,00

SERVICIOS

TOTAL EROGACIONES BASE PARA LIQUIDAR

76.017.736.895,00

38.561.681.066,00

47.951.444.018,00

52 De la cuenta 7550, la Superintendencia determiné un valor de $30.446.444.806. Por su
parte, de la misma cuenta la demandante acepté que hace parte de la base gravable la
suma de $2.380.151.929,00. En consecuencia, la Sala mantiene el valor que acepta la
demandante.
53 Ver Sentencia de 5 de febrero de 2015, exp. 20720, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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CONTRIBUCION - TARIFA DEL 0.7397% $562.303.000,00 $285.240.754,85 $354.696.831,40

Es de anotar que la actora pago el total de la contribucion que le impuso la SSPD en
la Liquidaciéon 20115340000316 de 7 de julio de 2011%, esto es, $562.303.000. Por
lo tanto, pag6 un mayor valor de $207.606.168,60 por concepto de la contribucion

especial, teniendo en cuenta que solo debia pagar $354.696.831,40.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la nulidad parcial de los actos
demandados, como lo dispuso el a quo en el numeral 2° de la parte resolutiva de la
sentencia apelada. No obstante, se modifica dicho numeral para adicionar la
inaplicacion por ilegalidad de los articulos 1 de la Resolucibn SSPD
20111300008735 del 12 de abril de 2011 y 2 de la Resolucion SSPD
20111300017485 del 28 de junio de 2011.

Asimismo, con fundamento en el articulo 170 del Cédigo Contencioso
Administrativo, la Sala modifica el restablecimiento el derecho para ordenar a la
demandada devolver a la actora el mayor valor pagado por concepto de la
contribucién especial por el afio 2011, esto es, la suma de $207.606.168,60
debidamente indexada y con los intereses correspondientes, en los siguientes

términos:

a. La suma devuelta debe ajustarse teniendo como base el indice de precios al

consumidor, de conformidad con el inciso final del articulo 178 del Cddigo

54 Folio 65 c.p
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Contencioso Administrativo>®. De manera que el ajuste se hard atendiendo la

siguiente férmula:

indice final
indice inicial

En la que el valor ajustado (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es el mayor valor pagado por el contribuyente, por el nimero que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial, esto es, el vigente al momento de

cada pago.

b. Ademas, con base en los articulos 176 y 177 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, sobre los $207.606.168,60 debidamente actualizados, se causan
intereses de mora, segun lo previsto en el Codigo de Comercio, a partir del
vencimiento de los treinta dias siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, pues
dicho término lo concede la primera de las normas en mencion para adoptar las

medidas necesarias tendientes a dar cumplimiento a la sentencia®®.

55 Sentencias de 18 de septiembre de 2014, exp. 20253, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia y 5 de febrero de 2015, exp. 20720, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
56 Sentencia de 28 de mayo de 2015, exp 20228. C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia
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c. No proceden los intereses comerciales a que se refiere el articulo 177 del C.C.A,
pues, como lo ha precisado la Seccién®’, con base en el fallo C-188 de 1999, que
declaré inexequibles algunos apartes de dicha norma, no hay lugar al pago de tales
intereses “a menos que la sentencia que impone la condena sefale un plazo para el

pago -evento en el cual, dentro del mismo se pagaran intereses comerciales-*.

Frente a la reparacién integral del dafio, cuya solicitud es viable en ejercicio
de la accién prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo,
la Sala precisa que, en este caso, no hay lugar a ordenar indemnizacion
alguna debido a que la actora no probo el dafio causado con la expedicidén de

los actos demandados.

En suma, se modifica el numeral 2° de la parte resolutiva de la sentencia apelada en
el sentido de adicionar a la nulidad parcial de los actos demandados, la inaplicacién
por ilegalidad de los articulos 1 de la Resolucién SSPD 20111300008735 del 12 de
abril de 2011 y 2 de la Resolucion SSPD 20111300017485 del 28 de junio de 2011.
También se modifica el restablecimiento del derecho para ordenar la devolucién de
la suma de $207.606.168,60, indexada en los términos previstos en esta decision.
La suma indexada devengaré intereses de mora, a partir del vencimiento de los 30
dias, contados a partir de la ejecutoria de este fallo. Igualmente, se niegan los

comerciales. En lo demas, se confirma la sentencia apelada.

57 Ver sentencias de 3 de diciembre de 2009, exp. 15392, C.P. Héctor J. Romero Diaz; 10 de
mayo de 2012, exp. 17212, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, 5 de febrero de 2015,
exp. 20720, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Con fundamento en el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, se niega
la condena en costas porgue no se advierte que la demandada hubiera actuado en
el proceso con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA

MODIFICASE el numeral segundo de la sentencia apelada, que, en consecuencia,

queda asi:

SEGUNDO: INAPLICANSE por ilegales los articulos 1 de la Resolucion
SSPD 20111300008735 del 12 de abril de 2011 y 2 de la Resolucién SSPD
20111300017485 del 28 de junio de 2011 y ANULANSE parcialmente la
Liguidacion oficial No. 20115340000316 de 7 de julio de 2011, y las
Resoluciones Nos. SSPD-20115300032735 de 26 de noviembre de 2011 y
SSPD 20115000041175 de 14 de diciembre de 2011, proferidas por la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS de

acuerdo con las razones en la parte considerativa de este fallo.
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MODIFICASE el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada, que
gueda asi:

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a la demandada
devolver a la actora la suma de $207.606.168,60, ajustada conforme con lo
dispuesto en la parte motiva. Dicha suma devengara intereses de mora a partir del
vencimiento de los treinta (30) dias, contados a partir de la ejecutoria de este fallo.
NIEGANSE los intereses comerciales.

En lo deméas, CONFIRMASE la sentencia apelada.

NIEGASE la condena en costas.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprobd en sesion de la fecha
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ
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