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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota, D.C. veintinueve (29) de noviembre de dos mil doce (2012)

Radicacion: 11001-03-27-000-2011-00017-00 [18862]
Demandante: RICARDO LEON RESTREPO JARAMILLO Y OTRO

Demandada: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Asunto: Accion de simple nulidad.

FALLO

Decide la Sala la demanda de nulidad parcial contra el articulo 1° de la Resolucion

SSPD-20101300020835 de 24 de junio de 2010 expedida por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante SSPD o SUPERINTENDENCIA).

EL ACTO DEMANDADO
El texto de la norma acusada es el siguiente:

RESOLUCION NUMERO SSPD-20101300020835 DE 2010
{Junio 24)

por medio de la cual se establece la tarifa de la Contribucién Especial para la
vigencia 2010

()
RESUELVE

Articulo 1°. Tarifa y base para liquidar la contribucion especial para ia vigencia
2010. Fijar la tarifa de la contribucién especial que deben pagar a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios las entidades sometidas a
su inspeccion, control y vigilancia por la vigencia 2010, en el 0,8283% de los
gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente causados en el arno

2009 de acuerdo con los estados financieros puestos a disposicion de la
Superintendencia a través del Sistema Unico de Informacion, SUl y teniendo en
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cuenta el servicio de inspeccidn, contro! y vigilancia desarrollado por esta
Superintendencia en el afio 2009. (Negrillas fuera de texto).

()
LA DEMANDA

RICARDO LEON RESTREPO JARAMILLO Y LA ASOCIACION COLOMBIANA DE
GENERADORES DE ENERGIA ELECTRICA - ACOLGEN solicitaron se declare la
nulidad del aparte resaltado porque viola los articulos 85.2 de la Ley 142 de 1994 de
1994 y 95-9 y 338 de la Constitucion Folitica.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

1. Violacion del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, en relacién con los

gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994 establece las contribuciones especiales que por
concepto de control y vigilancia deben pagar a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios las entidades sometidas a su vigilancia y control, y previd que
la tarifa maxima de cada contribucion no podria ser superior al uno por ciento (1%)
del valor de los gastos de funcionamiento, asociados al servicio sometido a la

reguiacién de la entidad contribuyente, que es un limite para establecer el valor de la

contribucion.

En los antecedentes administrativos de la Ley en comento, se dispuso que la
contribucién debe liquidarse Unicamente sobre los gastos de funcionamiento
asociados al servicio sometido a regulacion, por lo tanto, es importante partir de
la premisa que los concebtos de “gastos de funcionamiento”y ‘asociados al servicio

sometido a regulacion” son ontoldgicamente distintos.

La SSPD senald en el acto acusado como base para el célculo de la contribucion, los
gastos de funcionamiento contabilizados en las cuentas de la Clase 5 (Gastos) con
las adiciones del Grupo 75 (costos de produccion), con lo cual se excedid el alcance
del articuio 85.2 de la Ley 142 de 1994, que solo ‘se refiri0 a gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacién, mientras que en la

norma demandada, se incluyeron todos los gastos de funcionamiento de la entidad

contribuyente.

)
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2. Definicion de gastos de funcionamiento

Ante la ausencia de definicion legal aplicable a la nocién “gastos de funcionamiento’
y a pesar que estos y los operacionales son analogos, la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado' concluyd, que los "gastos de funcionamiento” asociados al servicio
sometidos a regulacion son aquellos inherentes o inseparables del respectivo
servicio, es decir, son recursos que de manera directa o indirecta se utilizan para

ejecutar o cumplir las funciones propias de la actividad principal del ente econdémico.

Segun la jurisprudencia en mencion, el Plan de Contabilidad establece las distintas
clases de gastos, siendo claro, que las erogaciones incluidas en el grupo 53 referidas
a provisiones, agotamiento, depreciaciones y amortizaciones, no corresponden a
gastos de funcionamiento, por cuanto no representan salidas de recursos para lograr

el funcionamiento de la entidad, es decir, no tienen una relacion necesaria e

inescindible con el servicio.
3. Gastos de funcionamiento asociados al servicio

La SSPD incurrié en un error al considerar que son un mismo concepto los gastos de
funcionamiento y los gastos de funcionamiento asociados al servicio, ya que no todos
estan asociados al servicio sometido a regulacién, por lo que no es procedente que
en la resoluciéon demandada haya clasificado como gastos de funcionamiento a todos
aquellos rubros pertenecientes a las cuentas de la clase 5 del Plan de Cuentas para

entidades prestadoras de servicios publicos.

La norma demandada no guarda coherencia con la Ley 142 de 1994 ni con el mismo
Plan de Cuentas, al sefialar que los “gastos de funcionamiento asociados al servicio
sometido a regulacion” se asimilan a los gastos de la (Clase 5) y costos de
produccion (Grupo 75), pues de ser cierto que los ‘gastos de funcionamiento” serian
todos aquellos incluidos en las cuentas de la Clase 5, y ningin sentido tendria que el
legislador precisara que sélo los asociados al servicio sometido a regulacion hacen

parte de la base para determinar la contribucion especial.

! Sentencias de 9 de noviembre de 2001, Exp. 11790, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, 23 de
septiembre de 2010, Exp. 16874, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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4. Violacién de los articulos 79 y 85.2 de la Ley 142 de 1994, en relacion con la

determinacion de la base gravable de la contribucion

La SSPD unicamente tiene la facultad para fijar Ia tarifa de la contribucion especial,

pero esta potestad solo va encaminada a la definicion cuantitativa de la tarifa de la
contribucién especial, sin que pueda superarse el 1% del valor de los gastos de

funcionamiento asociados al servicio sujeto a control.

La entidad demandada, no tiene facultades legales para incluir en la base gravable
de la contribucion gastos que no estén asociados al servicio. Por lo tanto, la
Administracién incurrié en extralimitacion de funciones al modificar la base gravable
de la contribucién especial, al sefalar que en el acto demandado estan incluidos
todos los gastos de funcionamiento, sin tener en cuenta cuales son los asociados al

servicio sometido a regulacién de la entidad contribuyente.
5. Violacién de los principios de legalidad y de reserva de la ley

La SSPD se extralimitd en sus facultades, cuando para el calculo de la contribucion
especial del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, decidio via resolucion crear una base
gravable distinta a la autorizada por el legislador, por ello violdé el principio de

legalidad y reserva de la ley en materia impositiva.
6. Falsa y Falta de motivaciéon

Los actos administrativos deben ser debidamente motivados mediante los
fundamentos facticos y juridicos en que se basa la Administracion para adoptar la
decisién, ain mas en materia de servicios publicos cuando la Ley 142 de 1994 en su
articulo 3° dispone que los motivos invocados en las resoluciones deben ser

comprobables.

La SSPD modifico la base gravable para el calculo de |a contribucién del afio 2010, al
incluir como gastos asociados al servicio todas las partidas de la clase 5, sin gque
hubiese explicado los motivos para ello, lo que ocasiona un incremento exorbitante
de la contribucion para algunas empresas generadoras de energia eléctrica frente a

la disminucion para otras compadias y, por ende, se vulneran los principios de

equidad e igualdad.
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CONSTESTACION DE LA DEMANDA

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por medio de apoderado
judicial, plantea ia excepcidén de inexistencia de causal de nulidad, por cuanto las
resoluciones que fijan la contribucion especial y los gastos de funcionamiento que
sirven de base para liquidarla se limitan a lo dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley

142 de 1994,

En cuanto al fondo del asunto, la SSPD realizé un examen de las normas aplicabies
al caso concreto, sin necesidad de transcribir completamente los canones a los que
hace referencia, en aras de acatar los principios de jerarquia normativa y legalidad,
tendientes a gue la Administracion actué bajo el amparo de las normas superiores

gue le sirven de fundamento.

Si bien es cierto que el articulo 1° de la Resolucion 201013100020835 de 2010 no
especifica que ios gastos a los gue alude son aquellos asociados al servicio sometido
a regulacion, también lo es gue en otros apartes de! acto administrativo en mencion
se refiere a esta limitacion, pues no se considera relevante la inclusion, ya que

siempre los gastos operacionales u ordinarios son los ejecutados dentro de! objeto

social del prestador.

A las empresas de servicios publicos domiciliarios les corresponde registrar en el
sistema unico de informacion los estados financieros en donde se determinen los
gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a vigilancia, siendo su

responsabilidad la adecuada aplicacion de la resolucién expedida por la SSPD.

El Consejo de Estado declard la nulidad del inciso 6° de la descripcion de la clase 5 —
gastos del Plan de Contabilidad, porque no todos los conceptos eran considerados
jurisprudencialmente como gastos de funcionamiento. De modo gue, la SSPD debid
realizar un nuevo andlisis de los gastos de funcionamiento para liquidar la
contribucion especial, incluyendo los conceptos que hacian parte de las cuentas de
la clase 5 — Gastos, asi como las cuentas del grupo 75 — Costos de Produccion, por
estar comprendidos en las nociones de gastos de funcionamiento atendiendo los

nuevos criterios de interpretacion jurisprudencial.
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Por consiguiente, los gastos de administracion, servicios personales, los costos
indirectos generales, ias licencias, contribuciones y regalias, ordenes y contratos de
mantenimiento y reparaciones, honorarios, servicios publicos, seguros , impuesto y
tasas, drdenes y contratos por otros servicios, se encuentran comprendidos dentro
de la nocion de gastos de funcionamiento sefialados por ia jurisprudencia y, en
consecuencia, los que estén asociados al servicio objeto de vigilancia hacen parte de

la base para liquidar la contribucion.

No obstante, en el evento en que se considere indispensable que en el numeral 1°
del acto demandado debe haber manifestacion expresa de que los gastos de
funcionamiento que conforman la base de la liquidacion de ia contribucion son
aquellos que se encuentran asociados al servicio objeto de vigilancia, solicita que se
declare la nulidad condicionada de ia resolucion en el entendido que ios gastos de
funcionamiento a los que se refiere la norma para liquidar la contribucion especial,

son los asociados al servicio objeto de vigilancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante reiter6 los cargos de la demanda, en el sentido de que la base
gravable de los actos acusados no es la establecida en la Ley 142 de 1994, por
cuanto incluyo todos los gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente,
cuando ia base debia restringirse a los gastos de funcionamiento asociados al

servicio sometido a regulacion.

La Superintendencia insistio en los argumentos expuestos en la contestacion de ia

demanda.

El Ministerio Publico solicitd la declaratoria de nulidad condicionada del aparte
demandado, en el sentido de aplicar la tarifa del 0,8283% sefialada en el acto
acusado, sobre los gastos de funcionamiento asociados al servicio objeto de

vigilancia de la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios.

El Consejo de Estado declaré la nuiidad del inciso 6° del numeral 5.2 de la
Resolucion 20051300033635 de 2005 de la SSPD, al considerar que no es posibie
tener en cuenta para la base gravable la totalidad de los gastos mencionados en las
cuentas de la clase 5 o del grupo 75, pues no corresponden a la definicion

jurisprudencial de gastos de funcionamiento.
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No todas las cuentas pueden formar parte de la base gravable de la tarifa de la
contribucion especial, por lo que al examinarse la legalidad del aparte de la
resolucion que establecid la tarifa sefialada para el aflo 2007, la Jurisdiccion de fo
Contencioso Administrativo estimé que la SSPD viold los articulos 338, 85.9 y 363 de
la Constitucién Politica, al ampliar la base gravable de la contribucion fijada por el

legislador, al incluir todas las cuentas de la clase 5 y del grupo 75.

Por lo tanto, para efectos de la aplicacion del acto demandado se debe entender que
los gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente son aquelios asociados al

servicio sometido a regulacion conforme lo dispone el articulo 85.2 de la ley 142 de

1994.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir la demanda de nulidad parcial del articulo 1° de la

Resolucion SSPD-20101300020835 de 24 de junio de 2010, cuyo texto es el

siguiente:

(...

Articulo 1°. Tarifa y base para liquidar la contribucion especial para la vigencia
2010. Fijar la tarifa de la contribucién especial que deben pagar a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios ias entidades sometidas a
su inspeccion, control y vigitancia por la vigencia 2010, en el 0,8283% de los
gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente causados en el afio
2009, de acuerdo con los estados financieros puestos a disposicion de la
Superintendencia a través del Sistema Unico de Informacion, SUIL. (Negrillas
fuera de texto).

(...

La Sala advierte que la pretension de nulidad es parcial y se fundamentd en seis
cargos, en los que se advierte que la iiegalidad del acto acusado obedece a que la
SSPD modifico la base gravable de la contribucion al interpretar de forma errada e}
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, pues en el aparte demandado “gastos de
funcionamiento” incluy6 todas las cuentas de la clase 5 de gastos y los costos de
produccion de la cuenta 75 del Plan de cuentas para entidades prestadoras de

servicios publicos, 10 que viola los principios de legalidad, equidad y justicia tributaria.

Ademas la parte demandante alega la falta y falsa motivacion de los actos acusados.
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Indebida interpretacion del articulo 85.2 de 1a Ley 142 de 1994

En criterio de la demandante se viold el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1894, al incluir
en la base para liquidar la contribucion especial de la Superintendencia de Servicios
Publicos, todos los gastos de funcionamiento y los costos de produccion del grupo
75, cuando la base gravable legal comprendia solo los gastos de funcionamiento
asociados a la prestacién del servicio sometido a regulacion gue no son todos los

gastos de funcionamiento.

Precisa la Sala, que el concepto de gastos de funcionamiento fue enunciado en el
acto acusado y en su motivacion aparece el articulo 2° de la Resolucion N° SSPD-
20101300020835 de junio 24 de 2010 que no fue objeto de demanda, norma que
permite entender el concepto de gastos de funcionamiento para efectos de

establecer la tarifa y base gravable de la contribucién, el cual fue citado en el aparte

demandado, punto central de la controversia y que establece:

(.)

“Que para todos los efectos previstos en fas Leyes 142y 143 de 1894 y las
demas normas que las modifiquen o adicionen, se entendera que los gastos de
funcionamiento de los prestacdores de servicio pubiicos domiciliarios
corresponden a los contabilizados en las cuentas de la clase 5 Gastos, con las
adiciones de las cuentas del grupo 75 Costos de Produccion y las exclusiones
que se hagan en los respectivos actos administrativos, que expida la autoridad
competente en cada caso, segun lo descrito y dispuesto en el Anexo 1 pagina
495 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos
Domiciliarios de la Resolucion SSPD 20051300033635 del 28 de diciembre

de 2005;

(...)

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

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

los siguientes términos:

2 “RESOLUCION 20051300033635 de 2005.{28 de diciembre) 5.2 Catalogo de Cuentas. Clase 5.
GASTOS. DESCRIPCION. ...."Para todos los efectos previstos en las Leyes 142 y 143 de 1994 y ias
demas normas que las modifiquen o adicionen, se entendera que los gastos de funcionamiento de los
entes prestadores de servicios publicos domiciliarios a los que las mismas se refieren, corresponden a
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“Para la Sala es evidente que no corresponden a la definicion que la
jurisprudencia de esta Seccion ha desarrollado de gastos de funcionamiento, las
erogaciones incluidas en el Grupo 53 referidas a provisiones, agotamiento,
depreciaciones y amortizaciones, porque no representan salidas de recursos
para lograr el funcionamiento de la entidad.

En similar sentido, incluir como base gravable de la contribucion, conceptos como
provisiones (...) o tener en cuenta las depreciaciones de propiedades, planta y
equipo, para bienes adquiridos en leasing y las amortizaciones de bienes
entregados a terceros, entre ofros, tampoco encajan en el concepto de
“funcionamiento” y mas bien pertenecen a la érbita de los “gastos teéricos” de
obligatoria utilizacién en la practica contable para registrar hechos econdmicos
que no representan un flujo de salida de recursos.

En el aparte demandado se sefiala igualmente que para liquidar las
contribuciones debera tenerse en cuenta “las adiciones de las cuentas det grupo
75 — Costos de Produccion”. Para la Sala este grupo de cuentas tampoco debe
integrar la base de las contribuciones a que se refiere la Ley 142 de 1994 por lo
siguiente;

(..)

De lo anterior se tiene que si bien los costos de produccion comprenden las
erogaciones asociadas clara y directamente con la produccion o la prestacion de
servicios de los cuales el ente prestador obtiene sus ingreses, 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
Cédigo Civil, la nocién de costos no se puede equiparar a la de gastos de
funcionamiento por no haberlo previsto asi la Ley 142 de 1994, ya que de haber
sido esa la intencion del legislador asi lo hubiera contemplado legalmente,
teniendo en cuenta el fundamento contable que tiene la base gravable

comentada.

(...}

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

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

los contabilizados en |las cuentas de la Clase 5 — Gastos, con las adiciones de las cuentas del grupo
75 — Costos de produccién, y las exclusiones que se hagan en los respectivos actos administrativos

que expida la autoridad competente en cada caso”.
*Sentencia de 23 de septiembre de 2010. Exp.16874. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

“ El numeral 4.2.7.2 de la Resolucion 20051300033635 de 2005 de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios contenido dentro de las Normas Técnicas Generales establece 1z “contabilidad
de causacion o por acumulacion’ segun el cual 'los entes prestadores de servicios plblicos
domiciliarios deben reconocer en el pericdo en el cual se realizan los hechos financieros y
econdémicos, y no cuando se pague o se reciba el efective ¢ su equivalencia™

"
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(-0
Por todo lo anterior, el aparte demandado de la Resolucidén 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 explico, no todas las cuentas de gastos alli
previstas encuadran dentro del concepto ‘gastos de funcionamiento” que
expresamente sefialo el legislador.”

Es de tener en cuenta que las sentencias que dicta la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en materia de simple nulidad tienen efecto de cosa juzgada “erga
omnes”™, al ser anulada una noma que sirve de fundamento a otro acto
administrativo sometido a control judicial de legalidad, obiliga al obedecimiento del
precedente judicial y a declarar su nulidad, independientemente de que este ultimo

acto haya perdido su fuerza ejecutoria® por desaparicion del fundamento juridico

para su expedicién’.

En consecuencia, los gastos de funcionamiento que hacen parte de la base gravable
de la contribucién especial prevista en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, son
aquellos asociados a la prestacidon del servicio regulado, sin que pueda incluirse en
este concepto todas las cuentas de la clase 5-Gastos y del grupo 75 costos de
produccién, puesto que no es procedente extender los gastos de funcionamiento a
otros gastos que no tengan una relacién necesaria e inescindible con los servicios

que prestan las entidades objeto de vigilancia y control de la SSPD.

° Cédigo Contencioso Administrativo. ARTICULO 175, COSA JUZGADA. El texto vigente hasta esta
fecha es ef siguiente:> La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendra fuerza de
cosa juzgada "erga omnes”.

8 “ARTICULO 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en contrario, i0s actos
administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulades o suspendidos por la jurisdiccion
en lo contencioso administrativo, pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos (...) 2.
Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.”(...)

" Sentencia de Julic 15 de 2004. Expediente. 13088. C.P. Juan Angel Palacio Hincapié. "En efecto, en
la practica bien pudo haberse producido la expedicion de actos administrativos creadores de
situaciones juridicas particulares y concretas con base en aqguel del gque se predica €l fenémeno del
DECAIMIENTQ, por declaratoria de inexequibilidad de |a ley o por declarateria de nulidad de la norma
sustento de derecho y, como quiera que tal fendmeno en nada afecta la validez det acto
administrativo, no se afecta el principio de la presuncion de legalidad del acto administrativo, ya gue el
juzgamiento de la legalidad de un acto administrativo debe hacerse con relacion a las circunstancias
vigentes al momento de su expedicién. No hay, por lo tanto, razén aiguna que imposibilite proferir
fallo de fondo con respecto a la legalidad de un acto respecto del cual se ha producido el fenémeno
del DECAIMIENTO, entendiendo que dicho fallo abarcara el iapso durante el cual dicho acto
administrativo estuvo vigente, lapso durante el cual el acte administrativo gozo de presuncién de
legalidad. De acuerdo a lo anterior, a juicio de la Sala no procede el fallo inhibitorio con fundamento en

los motivos expuestos por la Agencia Fiscal, pues no obstante la sentencia de inexequibilidad de los
articulos en que se sustenté el Decreto acusado para su expedicion, mientras el acto estuvo vigente
produjo efectos y gozé de presuncion de legalidad.”

%

",
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En el caso bajo examen, se advierte que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a traves de la Resolucion SSPD-20101300020835 de junio 24 de 2010,
fijo la tarifa de la contribucion especial del ano 2010 en 0,8283% sobre los gastos de
funcionamiento de la entidad contribuyente causados en‘el ano 2009, los cuales
deben entenderse como aquellos gastos causados durante el periodo contable que

estén relacionados directamente con la prestacion de los servicios ptblicos de cada

ente prestador.

De manera que, la entidad actué conforme a las facultades otorgadas por la Ley 142
de 1994, y por ende, no vulnerd los principios constitucionales consagrados en los

articulos 338, 95.9 y 363 de la Constitucién Politica.

Aclara la Sala, que si bien no le asiste la razdn a la parte demandante para decretar
la nulidad de la expresién “gastos de funcionamiento” del articulo 1° del acto
acusado, para efectos de su aplicacidn, se debera entender que los ‘gastos de
funcionamiento de la entidad contribuyente”, son aquellos asociados al servicio

sometido a regulacion conforme lo dispone el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994°,

Ilgualmente, reitera la Sala que con base en la norma citada, la tarifa aplicable para
liquidar la contribucidn especial del afo gravable 2010 corresponde al 0,8283% sobre
los gastos de funcionamiento asociados ail servicio sometido a regulacién de la

empresa prestadora del servicio publico.

Es pertinente precisar que el otro elemento de censura consistié en que el articulo 1°
acusado incluyé en la base gravable los costos de produccion de la cuenta 75 del
Plan unico de cuentas citado, pero tampoco le asiste razén a fa demandante en su
pedido de nulidad por cuanto el articulo 3° de la Resoiucién N° SSPD-
20101300020835 de junio 24 de 2010°, establecié que para liquidar la contribucién

no se incluirian los costos de produccion, por tanto no se analizara ese cargo.

En cuanto a la presunta expedicion irregular del acto administrativo por falsa y falta
de motivacion, es pertinente sefalar que la Superintendencia de Servicios Publicos

* CONSEJO DE ESTADO, Seccion Cuarta, Sentencia del 1 de noviembre de 2012, Exp. 17515 Y
17441 (acumulados). C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
? "ARTICULO 30. CONCEPTOS NO INCLUIDOS EN LA BASE DE LIQUIDACION DE LA

CONTRIBUCION. Para efectos de determinar el valor de la base de liquidacion de la
contribucién para el afio 2009 se excluird, de los Gastos de Funcionamiento a diciembre 31 de
2009, el Grupo 75 Costos de Produccion.” (negrilias fuera de texto)
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Domiciliarios no amplio la base gravable de la contribucién especial a la que estan
sometidas las empresas prestadoras de servicios publicos, de acuerdo con lo
expuesto, sino por el contrario su actuacion fue conforme con lo dispuesto en el

articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994,

Finalmente, la parte demandante, a pesar de que en su libelo no expresa un
argumento especifico, pretende la nulidad de la Glitima parte de la frase demandada,
que se refiere a la fecha de causacion de los gastos de la entidad contribuyente que

correspondio al afio 2009, que serviria para liquidar la contribucion del afo 2010.

Para resolver, es pertinente citar el inciso segundo del articulo 85.2 de la Ley 142

de 1994 que establece:

(..)

“t a tarifa maxima de cada contribucidon no podra ser superior al uno por
ciento (1%) del valor de los gastos de funcionamiento, asociados al
servicio sometido a regulacion, de ia entidad contribuyente en el aho
anterior a aquel en el que se haga el cobro, de acuerdo con los estados
financieros puestos a disposicion de la Superintendencia y de las
Comisiones, cada una de las cuales e independientemente y con base en
su estudio fijaran la tarifa correspondiente.”

Del tenor literal de la norma, se tiene le legislador, para liquidar la contribucion de un
determinado aho, toma en cuenta los gastos de funcionamiento asociados al servicio
regulado de la entidad contribuyente del afo precedente, en este caso para la
contribucion del afo 2010 el articulo 1° acusado tomd como periodo de los gastos a

considerar el ano 2009, sin que exista violacion al articulo 85.2 de la Ley 142 de
1994.

Lo anterior, es suficiente para no acceder a las suplicas de ia demanda.

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 iey,

FALLA

PRIMERO. NIEGANSE las suplicas de la demanda y estese a lo resuelto por la Sala

en la sentencia de 23 de septiembre de 2010 expediente 16874, en cuanto a ia
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interpretacién de los gastos de funcionamiento asociados a la prestacion del servicio

regulado de que trata el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.

SEGUNDO. NIEGASE la pretension de nulidad del articulo primero (1°) de la
RESOLUCION NUMERO S$SPD-20101300020835 de junio 24 de 2010 de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en el sentido de gue Ila
expresion “gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente causados en el ano
2009” debe entenderse como aquelios asociados al servicio sometido a regulacion
de la entidad contribuyente, conforme lo dispone el articulo 85.2 de la Ley 142 de

1994, base gravable a la cual se le aplicara la tarifa del 0,8283% como se explicé en

la parte motiva de esta providencia.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.
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