Radicado: 25000-23-37-000-2019-00129-01 (27251)
Demandante: Vatia S.A. ESP

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogota, D. C., diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 25000-23-37-000-2019-00129-01 (27251)
Demandante: Vatia S.A. ESP

Demandada: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Temas: Tasa de vigilancia. SSPD. 2018. Gastos operativos y cuentas especiales en
el sector eléctrico (grupo 75). Faltante presupuestal.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 07 de septiembre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, que resolvié (indice 2)":

Primero: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion nro. 201853340030786 del 08 de agosto de
2018, mediante la cual le fue proferida a la demandante liquidacién oficial por la contribucion
especial de servicios publicos (energia eléctrica) del ano gravable 2018; de la Resolucién nro.
SSPD 20185300119485 del 24 de septiembre de 2018, que confirmé la anterior al desatar el
recurso de reposicion, y de la Resolucidon nro. 20185000129475 del 30 de octubre de 2018, a
través de la cual se confirmé la referida liquidacién oficial al desatar el recurso de apelacion
interpuesto, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho a declarar que la contribucién especial a cargo
de Vatia S.A. ESP por el afio 2018 por el servicio de energia corresponde a la suma de
$127.284.627, segun liquidacién consignada en la parte motiva.

Tercero: Se ordena a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD) devolver a
Vatia S.A. ESP la suma de $78.427.373 ajustada al IPC, junto con los intereses moratorios que
legalmente se causen segun lo previsto en los articulos 187, 192 y 195 del CPACA.

Cuarto: Sin condena en costas.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante Liquidacion Oficial nro. SSDP 20185340030786, del 08 de agosto de 2018, la
demandada determino la tasa de vigilancia a cargo de su contraparte por el aino 2018, en
$301.074.000 (ff. 28 a 29). La decision fue confirmada por las Resoluciones nros.
20185300119485, del 24 de septiembre de 2018 (ff. 31 a 39), y 20185000129475, del 30
de octubre del mismo ano (ff. 42 a 52), que resolvieron los recursos de reposicion y de
apelacién, respectivamente.

' Del historial de actuaciones registradas en el repositorio informatico Samai. Las demas menciones a «indices» aluden a la misma
fuente.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia Icovnitec :
www.consejodeestado.gov.co u u

SC 6704

1



Radicado: 25000-23-37-000-2019-00129-01 (27251)
Demandante: Vatia S.A. ESP

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formuld las siguientes pretensiones (f.
2):

1. Que el monto maximo de la contribucion a cargo de Vatia por el afio 2018 es la suma de
$127.286.432, en tanto ese monto corresponde al 0.9025% de los gastos de administracién de la
Compaiiia para el afio 2017, menos impuestos, tasas y contribuciones.

2. Que la SSPD debe devolver el exceso que pagé la Companiia sobre el valor mencionado, junto
con la indexacién e intereses que por ley se deben reconocer en estos casos.

3. Que la SSPD debe archivar el expediente que se haya abierto contra la compafia.

4. Que no son a cargo de Vatia las costas en que haya incurrido la SSPD con relacién a la actuacion
administrativa, ni las de este proceso.

A los anteriores efectos, invocé como normas violadas los articulos 29, 95, 338 y 363 de
la Constitucion; 85 de la Ley 142 de 1994; y 132 de la Ley 812 de 2003, bajo el siguiente
concepto de violacion (ff. 6 a 14):

Solicité la aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad, dado que, los actos
administrativos son contrarios a los articulos 95 y 338 de la Constitucion, al no identificar
los costos que son susceptibles de la contribucion especial. Alegé que la demandada
contrario el principio de legalidad, al incluir en la base gravable del tributo liquidado los
gastos operativos en los que incurrio en 2017 (i.e. servicios personales, servicios
generales, arrendamientos, ordenes y contratos de mantenimiento y reparaciones,
honorarios, servicios publicos, materiales, seguros y otros), siendo que esos conceptos
estan excluidos por mandato del paragrafo 2.° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.
Agregd6 que, de acuerdo con esta norma, solo deben integrarse en la base en cuestiéon
los gastos de funcionamiento asociados al servicio objeto de vigilancia y control; y que la
demandada interpreté indebidamente la Ley 142 de 1994, al estimar que los costos de
produccion son asimilables con los gastos de funcionamiento a partir de la adopcion de
las NIIF (Normas Internacionales de Informacion Financiera).

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 105 a 123), para lo cual afirmé
que no vulnero los preceptos constitucionales, debido a que, expidio los actos conforme
a las normas que regulan la contribucién y que tienen como objetivo recuperar los costos
del servicio de vigilancia y control, a través de la estimacion de los gastos de
funcionamiento y la depreciacion de los activos en el respectivo afio fiscal y, de haber
excedentes, rembolsarlos al Fondo Empresarial de Conformidad con lo previsto en el
articulo 132 de la Ley 812 de 2003. Adujo que los actos acusados se encuentran
ajustados a derecho y explico que incluyeron en la determinaciéon del tributo los gastos
operativos con fundamento en el faltante presupuestal que contempla el paragrafo 2.° del
articulo 85 de la Ley 142 de 1994, con fundamento en el acto general. Asimismo,
menciond que si bien, la ley sefala que las cuentas del grupo 75 deben ser excluidas del
calculo de la base gravable de la contribucion especial, esto, no es ébice para desconocer
que la misma normativa dispone como excepcion que la entidad tiene la facultad de incluir
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gastos operativos cuando advierte un déficit presupuestal.
Sentencia apelada

El tribunal declaré la nulidad parcial de las pretensiones de la demanda, sin condena en
costas (indice 2):

Juzgo que la demandada no se abrogo la facultad de determinar los gastos operativos
de forma arbitraria, toda vez que, a la luz de las facultades expresas en el articulo 85 de
la Ley 142 de 1994, de forma excepcional se pueden incluir los gastos operativos para
determinar la base gravable de la tarifa. No obstante, sefalé que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha establecido que no pueden ser parte de la base gravable de la
contribucién prevista en el articulo 85 ejusdem, las cuentas del grupo 75, debido a que,
la determinacion de la base solo debe comprender los gastos de funcionamiento, los
cuales tienen relacidén directa o indirecta con la prestacion de servicios de vigilancia y
control. Frente a la excepcion de inconstitucionalidad de la Resolucion SSPD 2018-5300-
100025 de 30 de julio de 2018, propuesta por la demandante, consideré6 que no es
aplicable, dado que, ya fue declarada parcialmente nula por la sentencia de 12 de
noviembre de 2020, proferida por esta Seccion (exp. 24498, Milton Chaves Garcia) la
cual tiene efectos erga omnes y es de aplicacion inmediata a aquellas situaciones
juridicas no consolidadas. Por ende, sostuvo que no es procedente que sean adicionados
los gastos operativos en la determinacion de la liquidacion de la contribucion a cargo de
la actora y, en consecuencia, reliquido el valor del tributo a cargo de la demandante por
la suma de $127.284.627 y, le ordend a su contraparte devolver un monto de
$78.427.373.

Recurso de apelaciéon

La demandada apel6 la decisién del a quo (indice 2), para lo cual reiteré que, desconocié
el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado? en el cual se establecid que el
paragrafo 2.° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, de manera excepcional permite
adicionar a los gastos de funcionamiento, los gastos operativos en la misma proporcion
que sean indispensables para cubrir los faltantes presupuestales que tenga la entidad.

Pronunciamientos sobre el recurso®

La parte demandante guardo silencio. Por su parte, el ministerio publico manifesto (indice
12), que esta de acuerdo con la decision del tribunal, por cuanto, consideré que los actos
administrativos demandados violaron el principio de legalidad por incorporar en la base
gravable de la contribucion los rubros de la cuenta del grupo 75, que no corresponden a
los gastos de funcionamiento y los cuales no estan asociados a la prestacion del servicio
sometido a vigilancia, control e inspeccién de la demandada en los términos del articulo
85 de la Ley 142 de 1994. Igualmente, estimo que el a quo reliquidd el tributo de forma
correcta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo al cargo de apelacién
planteado por la demandada, en calidad de apelante unica, contra la sentencia de primera

2 Sentencias del 15 de julio de 2017 y del 10 de julio de 2019 (exps. 22873 y 22394, CP: Jorge Octavio Ramirez).
3 El recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia fue presentado con posterioridad a la reforma introducida al CPACA
por la Ley 2080 de 2021, es decir, después del 25 de enero de 2021.
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instancia que declaré la nulidad parcial de los actos administrativos demandados, sin
condena en costas. Asi, corresponde establecer si los gastos operacionales deben
incluirse en la base gravable de la contribucion especial del afio 2018, como gastos de
funcionamiento, por existir el faltante presupuestal a que se refiere el paragrafo 2.° del
articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

2- La Sala se pronunciara sobre el problema juridico planteado atendiendo a los
precedentes jurisprudenciales emitidos por esta Corporacion sobre la misma materia, en
sentencias del 10 de octubre de 2019 (exp. 22394, CP: Jorge Octavio Ramirez) y del 12
de noviembre de 2020 (exp. 24498, CP: Milton Chaves Garcia), siendo esta ultima la que
realizd el control de legalidad de la Resolucién nro. SSPD-20185300100025, del 30 de
julio de 2018, que fij6 la tarifa y la base imponible para la contribucién especial del afio
2018, declarandola parcialmente nula en el sentido de excluir de la base imponible los
conceptos correspondientes a «servicios personales, generales, arrendamientos,
licencias, contribuciones y regalias, Ordenes y contratos de mantenimiento y
reparaciones, honorarios, servicios publicos, materiales, seguros y ordenes, y contratos
por otros servicios», en tanto, concluyé que de conformidad con la Ley 142 de 1994, la
contribucion se determina solo a partir de los gastos de administracion, detrayendo los
impuestos a cargo.

En ese sentido, esta Seccion precisé que la base gravable de la contribucion especial
que preveé el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, esta conformada por los gastos de
funcionamiento de las entidades vigiladas que estén relacionadas con el servicio
sometido a regulacién, restando de estos, los gastos operativos y en el caso de las
empresas del sector eléctrico, las compras de electricidad, las compras de combustible y
los peajes, cuando hubiere lugar a ello. Al respecto, la Sala de manera reiterada a
establecido que los gastos de funcionamiento son «aquellos gastos que tengan una
relacion directa o indirecta, pero si necesaria e inescindible con la prestacion de los
servicios sometidos a la vigilancia, control, inspeccién y regulacion»* (exp. 22394, CP:
Jorge Octavio Ramirez). Por consiguiente, no hacen parte de la base gravable aquellos
gastos que no sean de funcionamiento o, que siéndolo, no estén asociados al servicio de
regulacion y vigilancia; como tampoco hacen parte de dicha base, los costos de
produccion (exp. 21286, CP: Milton Chaves Garcia).

A ese respecto, el paragrafo 2.° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, dispone como
excepcion, que en caso de que existan faltantes presupuestales, la base gravable podra
comprender los gastos de funcionamiento y la proporcidn necesaria de gastos operativos
para cubrir el déficit, que para el caso de las empresas de energia también podran
adicionar las compras de electricidad, combustibles y peajes. De ahi que, la
jurisprudencia de esta Seccién ha determinado que los gastos operativos contemplan
«las compras en bloque y/o a largo plazo, compras en bolsa y/o a corto plazo, uso de
lineas, redes y ductos, costo de distribucion y/o comercializacion GN, gas combustible,
carbon mineral, ACP, fuel y Oil y los peajes, cuando hubiere lugar a ello» (exp. 24295,
CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).

3- Sobre lo expuesto, la Sala advierte que los actos administrativos demandados
determinaron la base gravable de la contribucién del ano 2018, incluyendo los gastos
operacionales para su liquidacion, sin que en su contenido explicara las razones que
sustenten la existencia de los faltantes presupuestales en atencion a la excepcion del
paragrafo 2.° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, como tampoco, expuso el calculo que

4 Sentencias de 23 de septiembre de 2010 (exp. 16874, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 10 de septiembre de 2015, (exp.
21254, CP: Jorge Octavio Ramirez), del 30 de agosto de 2016 (exp. 21442, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 23 de
noviembre de 2017 (exp. 22816, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto) y del 31 de mayo de 2018 (exp. 21286, CP: Milton Chaves
Garcia).
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demuestre la proporcion necesaria que debe ser incluida en la base a efectos de
completar dicho faltante. De modo que, no basta con que la demandada enuncie las
apropiaciones presupuestales que deben ser cubiertas con el recaudo de las
contribuciones de la vigencia fiscal gravada, para justificar la inclusion de los rubros del
grupo 75, en la base gravable del tributo, debido a que, como ha sido reiterado por esta
Seccidn, es necesario que el acto demuestre la existencia del faltante presupuestal.

3.1- Aunado a lo anterior, teniendo en cuenta que en el plenario no se encuentra
demostrada la existencia de los faltantes presupuestales que alega la demandada para
la aplicacién de la excepcion del paragrafo 2.° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 y
que, a su vez, la sentencia de 12 de noviembre de 2020, tiene efectos erga omnes, se
confirmara la nulidad parcial de los actos demandados. No prospera el cargo de
apelacion.

4- Con fundamento en las anteriores consideraciones, se confirmara la sentencia
apelada.

5- Por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas
en esta instancia, conforme a lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en la sesion de la fecha.

(Firmado electré’nicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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