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JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
- SECCION CUARTA

Bogotd D.C., ocho (8) de noviembre de dos mil diecinueve (2019).

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE N°: 11001 33 37 042 2018 00033 00

DEMANDANTE: RAYOGAS SA ESP

DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

1.- DESCRIPCION

1.1. TEMA DE DECISION.

Agotado el trdmite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir

sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION

PARTES

Demandante: RAYOGAS SA ESP, identificado con NIT 860033633 — 4.

Demandada: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS —
SSPD.

OBJETO

1. - Se inaplique la Resolucion de caracter general No. SSPD 2017-130-0096075 de
20 de junio de 2017 emanada de la Superintendencia de Servicios Publicos



Domiciliarios "Por la cual se fija la tarifa de la contribucién especial a la cual se
encuentran sujetos los prestadores de servicios publicos domiciliarios para el afio
2017, se establece la base de la liquidacion, el procedimiento para el recaudo y se
dictan otras disposiciones", por operar la excepcidn de inconstitucionalidad e
ilegalidad de esta resolucion.

2.- Se inaplique la Resolucién de caracter general No. SSPD 2017-3000-49075 de 7
de abril de 2017 emanada de la Superintendencia de Servicios Puablicos
Domiciliarios "Por la cual se establece el reporte de informacién financiera que
servira como base para el cdlculo de la contribucién especial vigencia 2017, de
acuerdo a lo establecido en el art. 85 de la Ley 142 de 1884"

3.- Se declare la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos, expedidos
por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios:

a. - De la liquidacién oficial SSPD No. 2017-534 0030886 de 04 de julio
de 2017 expedida por la Directora Financiera.

b.- De la Resolucion No. SSPD 20175300157865 de 15 de septiembre de
2017 proferida por la Directora Financiera, por la cual desata el recurso de
reposicion y;

c- De la Resolucion SSPD 2017 5000 199165 de 11 de octubre de 2017,

proferida por el Secretario General de la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios, por la cual desata el recurso de apelacion.

4- Como consecuencia de la nulidad decretada, excluir de la base de la
liquidacién determinada a cargo de la actora, la cantidad de TRES MILO
NOVECIENTOS SETENTA Y UN MILLONES NOVECIENTOS DIECIOCHO MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS ($3.971.918.333,00), por no corresponder
a "gastos operativos de distribucion y/o comercializacion de Gas Licuado de
Petréleo GLP", sino a UN COSTO, excluido de la base gravable por mandato del
articulo 85 paragrafo 2 de la ley 142 de 1994.

5.- Para restablecer el derecho de la actora, determinar que debe excluirse del
monto de la contribucion especial liquidada a su cargo afio 2017, la cantidad de
TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS DIECINUEVE MIL CIENTO OCHENTA
Y TRES PESOS CON TREINTA Y TRES CENTAVOS MCTE ($39.719.183,33).



6.- Por cuanto a la presente fecha la demandante ya procedié a depositar el monto
total de la contribucién determinada a su cargo del afio 2017, decretar que se
debe devolver las sumas pagadas que hubieren excedido la cantidad de

$47.552.817.00 que es le monto correcto de la contribucion a su cargo.

7.- Condenar en gastos y costas procesales a la entidad demandada.
FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION.

Fundamentos facticos:

1~ Que la demandante es una empresa de servicios publicos domiciliarios
dedicada a la distribucion de gas propano GLP, vigilada y controlada por la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

2.- Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de la
Directora Financiera, expidio liquidacion oficial de la contribucién especial afio 2017
a cargo de la demandante, SSPD 2017-534 0030886 de 04 de julio de 2017 con la

siguiente motivacion:

1. Que la sentencia radicada 11001-03-27-000-2007 00049-00 (16.874), del Consejo
de Estado "adoptd una definicion jurisprudencial de lo que debe entenderse como
gastos de funcionamiento”.

2. Que la sentencia 25000-23-27-000-2012- 00362-01 (20253) de la misma
Corporacién indicé que el grupo 51 gastos de administracion (menos impuestos
tasas y contribuciones- 5120) corresponde a esta definicion.

3. Que mediante ley 1314 de 2009, el Gobierno Nacional reguld los principios y
normas de contabilidad e informacién financiera.

4. Que en cumplimiento de la ley 1314 de 2009, la Superintendencia establecié
mediante la resolucion SSPD 2017 1300049075 de 7 de abril de 2017, los
requerimientos de informacion, como los parametros del cargue de la informacion
financiera para efectos de la contribucion especial de vigencia 2017.

5. Que la Superintendencia mediante Resolucion SSPD 2017 130096075 de 20 de
junio de 2017, fij6 para el afio 2017, la tarifa de la contribucidn especial a la cual
estan sometidos los entes prestadores de servicios publicos, y en ella establecié la
base gravable de liquidacion, como e! procedimiento para su recaudo.

6. Que al determinar la base gravable y la informacion reportada al SUI por los
prestadores de servicios publicos, existe un faltante presupuestal para cubrir las

necesidades determinadas en el presupuesto asignado a la Superintendencia para



el afio 2017, que no es posible atender con los recursos reportados "con el grupo
51 gastos de administracion menos impuestos tasas y contribuciones -5120) que
por tanto es posible cubrirlo "con las cuentas contables establecidas en el
paragrafo 2 del articulo 85 de la ley 142 de 1994, las cuales para efectos de la
contribucion especial 2017, seran adicionados en la proporcidn en que sean
indispensables para cubrir el faltante presupuestal de la Entidad".

7. Que por tanto "la base gravabie de la contribucion especial para la vigencia 2017,
estard conformada por los conceptos.o cuentas que corresponden a la definicion
de gastos de funcionamiento sefialada por el Consejo de Estado Grupo 51 gastos
de administracién menos 51.20 "impuestos, tasas y contribuciones” y los pastos
operativos a fos que alude el paragrafo segundo del articulo 85 de la ley 142 de
1994, esto es: para el servicio de energia eléctrica: compras en bloque y/o a largo
plazo, compras en bolsa y/o a corto plazo, uso de lineas, redes y ductos, gas
combustible, carbon servicio gas natural: uso de lineas, redes y ductos, costos de
distribucion y/ o comercializacién‘ de GN o combustibles por redes, gas
combustible, servicio de gas licuado de petrdleo uso de lineas redes y ductos,
costo de distribucion y/o comercializacion de GLP, gas combustible, ACPM, fuel oil
servicios de acueducto- Aseo ..." base gravable a la cual se le aplicara la tarifa del
1%.

3.— Que en la liquidacion oficial de la contribucién especial afio 2017, dijo la Entidad
que revisé la informacidn financiera puesta a disposicion por el prestador de
servicios publicos y determind los conceptos y monto a pagar a favor de la
Superintendencia, estableciendo la liquidacion de la contribucién bajo los
siguientes conceptos:

7.- GAS  LICUALDO DEL PETROLEO

(+) De administracién 5.379.379.907.00
(-) Impuestos 624.132.682.00
(+) Uso de lineas redes y ductos 0.00

(+) Gastos operativos de distribucién y/o |3.971.918.333
Comercializacion de Gas Licuado de
Petrdleo GLP!

(+) Gas Combustible 0.00

(+) A.C.P.M, Fuel Oil 0.00

Total, Base 8.727.165.558
Total, Contribucion porcentaje del 1% 87.272.000.00
Valor pagado de anticipo 00.

TOTAL, A PAGAR 87.272.000,00

SON: OCHENTA'Y SIETE MILLONES
DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL
PESOS

4.- Que las partidas conocidas en el PUC (Plan Unico de Cuentas) del grupo 75



COSTOS DE PRODUCCION, Costo de Distribucién v/ o Comercializacidn de GLP, fue
tomada por la Superintendencia para liquidar la contribucion especial afio 2017,
como una especie de " gastos operativos", como textualmente lo informa la
liquidacidn oficial antes transcrita en su parte pertinente.

Que los costos de distribucidon y /o comercializacion de GLP en que incurrié la
empresa en el afio 2016, ascendieron a un valor de $14.128.304.982.00

- Que los costos de distribucion y /o comercializacién de GLP, fue utilizada como
base gravable de la contribucién para liquidar la contribucion 2017, bajo el
sefialamiento erréneo de "Gastos operativos de distribucién y/o Comercializacion
de Gas Licuado de Petrdleo GLP ", como se lee en la casilla pertinente de la
liquidacion oficial.

. - Que los costos en este caso de distribucion y/o comercializacion, de GLP, estan

excluidos de la base gravable para calcular la contribucion a favor de la
Superintendencia de Servicios Publicos y de las Comisiones de Regulacion, como
asi lo determina el articulo 85 paragrafo segundo de la ley 142 de 1994.

- Que, encontrandose dentro de la oportunidad legal, la actora propuso contra la
liquidacion oficial recurso de reposicidn y en subsidio apelacion, con los siguientes
fundamentos:

8.1- La VIOLACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD toda vez que la competencia para fijar
las bases gravables sobre las que se imponen las tarifas de las contribuciones son
competencia privativa del legislador. Para el caso en concreto, la competencia fue
ejercida directamente por el legislador en el articulo 85.2 inciso segundo de la ley 142 de
1994, al disponer que la base gravable son los gastos de funcionamiento asociados al
servicio sometido a regulacion de la entidad contribuyente en el afio anterior a aquel en
el que haga el cobro.

8.2.- Que el paragrafo 2 dispone que al fijar las contribuciones se eliminaran de los
gastos de funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas del sector eléctrico, las
compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes... y aun cuando
permite que estos rubros podran ser adicionados en la misma proporcidon en que sean
indispensables para cubrir faltantes presupuéstales de las comisiones y la
superintendencia" , no esta permitiendo considerar como base gravable los costos que
en el lenguaje PUC corresponden al grupo 75 y como costos de distribucion y/o
comercializacion de gas licuado de petréleo GLP , corresponden a la cuenta 75.30.08.
8.3. - Para el servicio publico domiciliario de Gas Propano, el ente prestador realiza la
compra del gas al productor para posteriormente distribuirlo y comercializarlo,
clasificandose esta operacion comoc un COSTO DE DISTRIBUCION Y/O
COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO GLP , por lo tanto no es un gasto
como arbitrariamente lo ha considerado la Superintendencia de Servicios Publicos, que
sin justificacion ni soporte los denominé "gastos de distribucién y/o comercializacién de
gas licuado de petrdleo GLP".

8.4. - Con la resolucién SSPD 20171300049075 de 7 de abril de 2017 "Por la cual se
establece el reporte de informacion financiera que servird como base para el calculo de
la contribucidn especial vigencia 2017, de acuerdo a lo establecido en el art. 85 de la Ley
142 de 1884" , la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios expidio el formato



FCO1 "Gastos de servicios publicos- versidén 2016" sin incluir o mencionar el concepto de
"costos”, quedando el ente prestador sujeto a diligenciar absolutamente toda su
informacion financiera dentro de este formato sin ninguna otra alternativa, sin que se
permitiera la inclusion de los costos. Al examinar el "Formato complementario 01 Gastos
de Servicios Publicos Version-2016" se observa que en el renglon 138 de la taxonomia
creada por la Superintendencia, menciona "Gastos operativos de Distribucion y/o
comercializacion de Gas Licuado de Petrdleo- GLP" y como ya adujo, que estos son
Costos.

8.5. - Que con lo anterior se vulneré el articulo 338 de la Constitucion Politica y el
articulo 85 paragrafo 2 de la Ley 142 de 1994 porque con ello la Superintendencia ha
establecido o ampliado la base gravable, lo cual reside exclusivamente en el legislador
8.6. - Adicionalmente se puso de presente la DESVIACION DE PODER como causal de
ilegalidad contemplada en el articulo 137 del CPACA.

9.- Que los recursos fueron desatados negativamente por parte de la
Superintendencia mediante las resoluciones SSPD 20175300157865 del 15 de
septiembre del 2017 expedida por el Director Financiero de la SSPD que desato el
recurso de reposicion y SSPD 20175000199165 del 11 de octubre de 2017,
emanado del Secretario General, que resolvio el de apelacion, notificada el 20 de
octubre de 2017.

10.- Que la sociedad demandante estd solicitando ante la superintendencia un
acuerdo de pago de la contribucidn, sin que hasta el momento se hubiere
admitido.

Fundamentos de Derecho

Normas violadas y concepto de violacion

VIOLACION DEL ARTICULO 338 DE LA CONSTITUCION POLITICA Y DEL ARTICULO 85, INCISO

SEGUNDO, Y SU PARAGRAFO SEGUNDO DE LA LEY 142 DE 1994 — VIOLACION DEL PRINCIPIO DE

LEGALIDAD

Considera que debe aplicarse la excepcidn de inconstitucionalidad e ilegalidad de la
Resolucién de caracter general No. SSPD 2017-130-0096075 de 20 de junio de
2017 emanada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios "Por la
cual se fija la tarifa de la contribucidn especial a la cual se encuentran sujetos los
prestadores de servicios publicos domiciliarios para el afio 2017, se establece la
base de la liquidacién, el procedimiento para el recaudo y se dictan otras
disposiciones”, debido a que este acto administrativo viola el articuio 338 de la
Carta y el articulo 85 de la ley 142 de 1994, en tanto integra los costos operativos



de manera universal o genérica a los gastos de funcionamiento para efectos de

establecer la base gravable de la contribucién especial.

Elio lo sostiene, precisamente, por cuanto en tal resolucion se consideré que los
gastos operativos de distribucién y/o comercializacion de gas licuado del petrdleo
GLP, que en concepto del demandante en realidad son gastos de funcionamiento,
al entenderlos como costos de produccion, harian parte de la base gravable de la
contribucion especial prevista en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, aun cuando
el paragrafo 2 de este articulo, dispone que los gastos operativos no deben ser
tenidos en cuenta para establecer la base gravable de la contribucion especial.

Cita jurisprudencia de la Seccidon Cuarta del Consejo de Estado, de acuerdo con la
cual considera que se ha establecido que los gastos operativos de distribucion y/o
comercializacion de gas licuado del petréleo GLP, no se equiparan a los costos de
produccion.

Igualmente, sostiene que debe /naplicarse por excepcidn de inconstitucionalidad la
Resolucién de caracter general No. SSPD 2017-3000-49075 de 7 de abril de 2017
emanada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios "Por la cual se
establece el reporte de informacién financiera que servird como base para el
célculo de la contribucién especial vigencia 2017, de acuerdo a lo establecido en el
art. 85 de la Ley 142 de 1884".

Ahora bien, en puntual relacion con la Liquidacién oficial demandada, con
fundamento en lo dispuesto en las Resoluciones de caracter general arriba
anotadas, igualmente la pasiva determiné que los costos de A distribuciéon y/o
comercializacion de gas licuado de petréleo son gastos operativos. En una palabra,
considera que es violatorio del orden juridico superior- dando un alcance diferente
a la norma y vulnerando el principio de legalidad o de reserva de ley- el que haya
incorporado la entidad demandada en la base gravable de la contribucion especial
de que trata el articulo 85 de la ley 142 de 1994, cuentas correspondientes a
costos de produccion de los servicios ptiblicos domiciliarios.

VICIO DE DESVIACION DE PODER

Considera el actor que el imperativo juridico contenido en la Resolucidn de caracter
general No. SSPD 2017-130-0096075 de 20 de junio de 2017, consistente en la
inclusion de los costos de distribucion y/o comercializacién de gas licuado de

petroleo GLP, dentro del concepto de gastos operativos de distribucién y/o



comercializacion de gas licuado de petréleo GLP, lo impuso la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios con el &nimo exclusivo de percibir mayores rentas a
través del recaudo de la contribucién especial. Considera el demandante, entonces,
que ello demuestra que las razones que tuvo en cuenta la administracion no
corresponden con las expresamente permitidas por el ordenamiento juridico
superior, por lo que considera que con ello se desvia de su fin legitimo la
competencia a ella atribuida mediante el articulo 85 de la ley 142 de 1994.

1.1.2. OPOSICION

La apoderada de la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios allegd
contestacion a la demanda en término (ff. 252 y ss.), con los siguientes argumentos:

Se opuso a las pretensiones.

Respuesta a los hechos: Manifiesta que los hechos 1 a 8, 13 y 14 son ciertos,
mientras los hechos 11 y 12 no son hechos, sino apreciaciones subjetivas. De los
demas, que se atiene a lo que obre en los antecedentes administrativos o lo que se

acredite dentro del plenario.

Argumentos de defensa:

PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LA RESOLUCION 20171300096075 DEeBIDA MOTIVACION: La

entidad justifico la base gravable, ya que para la vigencia 2017 se incluyeron cuentas
relativas a los gastos operativos en el 28.11%, debido a advertir una faltante
presupuestal de la entidad, con fundamento en la excepcion a la regla general de
que trata el paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Argumenta que en el acto administrativo de caracter general con fundamento en el
cual se expidid la liquidacion oficial, la Superintendencia expuso las razones de tipo
fiscal para la excepcional ampliacion de la base gravable de la contribucion especial,
pues cuando reconoce aun que los gastos operativos se encuentran excluidos de las
cuentas del Grupo 75 de la base gravable, podian ser adicionadas para cubrir

faltantes presupuestales de la Superintendencia.



DE LA PRUEBA DEL SUPUESTO FACTICO PREVISTO EN EL PARAGRAFO 2° DEL ART. 85 DE LA LEY 142
DE 1994: sostiene que el Consejo de Estado, en reiteradas sentencias que estudian
los Actos administrativos de caracter general aplicables para las vigencias 2015 y
2016, estudid la procedencia de la ampliacion de la base gravable de manera
excepcional, con las cuentas del Grupo 75, que para la corporacion corresponden a
gastos operativos, y con fundamento en la acreditacion de la faltante presupuestal
para aquellas vigencias, aval¢ la legalidad de los actos.

Con base en tal precedente, afirma que en la resolucion 20171300096075, se
presentan las acreditaciones al faltante presupuestal para la vigencia 2017, de

acuerdo con las justificaciones aceptadas por el Organo de Cierre.

DE LA LEY DEL PRESUPUESTO NACIONAL: Que la Ley anual del presupuesto Nacional para la
vigencia de 2017, se le asignd a la entidad la suma de $110.424.552.845, conforme
con el principio de legalidad del gasto que haya fundamento en el aforismo "no hay
gasto sin representacion”, en virtud del cual, todo gasto debe contar con un sustento
democratico. Asi, teniendo en cuenta que la ley no ha sido declarada inexequible,

esta se presume constitucional.

RESUMEN DE LAS FASES PARA LA DETERMINACION DEL FALTANTE PRESUPUESTAL ANO 2017: de
acuerdo con las fases para la determinacion de la faltante presupuestal de la vigencia
2017, considera que la faltante presupuestal a la que se refiere el paragrafo segundo
del articulo 85 de la ley 142 de 1994 se encuentra acreditado.

DE LOS GASTOS OPERACIONALES — CUENTAS GRUPO 75 — SECTOR GAS: Con fundamento en

pronunciamientos del (')rgano de cierre de esta jurisdiccion, sostiene que las cuentas
del Grupo 75 — Costos de produccion, configurado el supuesto de hecho de la
faltante presupuestal, pueden adicionar los rubros de gastos de funcionamiento para
efectos de ampliar la base gravable.

LEGALIDAD DE LOS ACTOS PARTICULARES OBJETO DE DEMANDA DEBIDA MOTIVACION: Alude que

motivd sus actos, en sentencia que resolvié recurso de apelacién, expediente 21254



Consejero Ponente Jorge Octavio Ramirez, con la finalidad de acreditar el faltante
presupuestal. '

Precisa que cuanto la ley autoriza la inclusion de las compras de energia en la base
gravable para cubrir los faltantes presupuestales, lo hace de manera general sin

distinguir si se trata de.un gasto o un costo.

1.2. PROBLEMA JURiDICO:

Con el objeto de establecer si existid una indebida aplicacién del articulo 85 de la Ley
142 de 1994 que derivara en una falsa motivacién de los actos demandados vy si la
SSPD se desvié de sus atribuciones propias al momento de modificar la base de
liquidacién de la contribucion especial, el despacho establecera si:

¢Estd debidamente acreditada la faltante presupuestal de la Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios para la vigencia de 2017, de manera que se justifica
la excepcional inclusién de los gastos de funcionamiento de la RAYOGAS S.A. ESP
registrados en las cuentas con cddigo 75 del PUC, bajo la categoria de “gastos
operativos de distribucion y/o comercializacion de gas licuado del petrdieo GLP”, en la
base gravable de la contribucidn especial, conforme lo prevé el paragrafo 2 del
articulo 85 de la ley 142 de 1994; o, de lo contrario, se vuinerd el principio de reserva
de ley en materia tributaria por constituir la expedicion de los actos administrativos
de caracter general una vuineracion al mandato del articulo 338 de la Carta?

La tesis de la parte demandante es que se debe declarar la nulidad de los actos

administrativos demandados, en funcion de que la base gravable de Ila
contribucion especial para la vigencia 2017, establecida en las Resoluciones No.
SSPD 20175300149975 de 1 de septiembre de 2017 y SSPD 2017 5000 181385 de
29 de septiembre de 2017, se determiné incluyendo los gastos operativos de
distribucion y/o comercializacién de Gas Licuado de Petrdleo GLP.

La tesis de la_parte demandada es que la contribucién especial para la vigencia 2017

incluyd los gastos operativos de distribucién y/o comercializacion de Gas Licuado de
Petréleo GLP, con fundamento en la faltante presupuestal a que hace referencia el
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paragrafo 2 del articulo 85 de la ley 142 de 1994, que afrontd la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios para la vigencia en cuestion.

La_tesis del despacho es que, si bien para determinar la base gravable de la

contribucion especial prevista en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, por regla
general, no habran de incluirse los rubros de las cuentas del grupo 75, por
corresponder estos rubros a gastos de funcionamiento, no debe declararse la nulidad
de los actos demandados debido a que excepcionalmente la entidad demanda podia
acreditar, como en efecto lo hizo, que la ampliacion de la base gravable incluyendo
los gastos de funcionamiento era indispensable para cubrir las faltantes
presupuestales de la superintendencia.

1.3. ALEGATOS DE CONCLUSION.

1.3.1. Parte demandante (f. 328 y ss.):

La apoderada de la parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la
demanda, e hizo énfasis en el deber probatorio que le asiste a la parte pasiva de
demostrar la faltante presupuestal como justificacion de aplicar la excepcién a la
regla general prevista en el paragrafo del articulo 85 de la ley 142 de 1994.

También solicitd decretar la suspension del proceso por prejudicialidad, teniendo
en cuenta que ante el Consejo de Estado se censurd la localidad de la Resolucidn
SSPD-20171300096075 de 20 de junio de 2017.

1.3.2. Parte demandada (f. 224 y ss.):

La apoderada de la parte pasiva reiterd los argumentos expuestos en la
contestacién, insistiendo que los actos administrativos proferidos, cuentan con
presuncion de legalidad, ademas, estos se vieron atados a circunstancias facticas
relativas a la falta presupuestal para la vigencia 2017, lo cual fue aludido en el acto
general que la parte actora pretende sea inaplicado.
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2. CONSIDERACIONES
Cuestion previa

Antes de entrar a considerar el fondo del asunto, se pronuncia el despacho respecto
de la solicitud obrante a folio 335 del cuaderrio, consistente en el decreto de
suspensién del proceso por prejudicialidad, teniendo en cuenta que ante el Consejo
de Estado se censurd la localidad de la Resolucion SSPD-20171300096075 de 20 de
junio de 2017.

La solicitud deberd negarse, toda vez que este pleito, al no ser de Gnica instancia, no
se encuentra en su etapa postrera en tanto no se ha ragotado la segunda instancia y
es ese el momento en que el legislador permite se suspenda, a la espera lo que se
decida en otro proceso judicial. Al efecto, sefiala el articulo 162 del Cédigo General
del Proceso, aplicable por remisidn del articulo 306 del CPACA, que la suspension del
proceso por lo que la jurisprudencia y la doctrina ha denominado prejudicialidad, se
limita Unicamente al momento en que el proceso a suspender se encuentra en

estado de dictar sentencia de segunda o de Unica instancia.
Fondo del asunto

Dicho lo anterior, se estudia primero si la liquidacion oficial SSPD No. 2017-534
0030886 de 04 de julio de 2017 y sus actos confirmatorios, estan viciados de nulidad,
con fundamento en los argumentos de inconstitucionalidad formulados por el actor,
en contra de los actos de caracter general i) Resolucion No. SSPD 2017-130-0096075
de 20 de junio de 2017 emanada de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios "Por la cual se fija la tarifa de la contribucién especial a la cual se
encuentran sujetos los prestadores de servicios pUblicos domiciliarios para el afio
2017, se establece la base de la liquidacion, el procedimiento para el recaudo y se
dictan otras disposiciones” y ii) Resolucion No. SSPD 2017-3000-49075 de 7 de abril
de 2017 emanada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios "Por la
cual se establece el reporte de informacién financiera que servira como base para el
célculo de la contribucién especial vigencia 2017, de acuerdo a lo establecido en el
art. 85 de la Ley 142 de 1884".
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Pues bien, este cargo esencialmente se fundamenta en la violacién del principio de
reserva de ley en materia tributaria, previsto en el articulo 338 de la Carta, en
concordancia con el desconocimiento de los limites establecidos en el paragrafo
segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 para calcular la base gravable de la
contribucion especial a favor de la Superintendencia de Servicios Puablicos
Domiciliarios. Considera la apoderada de la parte actora que, para determinar la base
gravable de este gravamen, la Superintendencia demandada debe excluir los gastos
operativos en que incurran las empresas prestadoras de servicios publicos

domiciliarios.

No obstante, en los actos administrativos de caracter general y, consecuentemente,
en la Liquidacidn oficial demandada, se incluyen para el cdlculo de la base gravable
como gastos operativos los rubros registrados en las cuentas del grupo 75-Costos.
Por ende, en su concepto, la base debid ser calculada Unicamente con base en los
gastos de funcionamiento asociados al servicio regulado sin incluir gastos operativos
y, por su puesto tampoco costos operativos, situacion que ademéas se opone al
precedente judicial del érgano de cierre de esta jurisdiccion, que expresamente se ha
sefialado que las cuentas del grupo 75 deben excluirse del calculo en cuestion.

Al contestar la demanda sostuvo ya la entidad demandada que, reconoce el hecho de
que por regla general los rubros registrados en tales cuentas deben excluirse del
calculo de la base gravable de la contribucion especial, pero ello no obsta para que
se objete su proceder, la normativa aplicable prevé una excepcion consistente en la
facultad que tiene la Superintendencia de incluir los gastos operativos de las
empresas cuando se advierta un déficit presupuestal para la vigencia
correspondiente.

Advierte, entonces, la actora, con fundamento en precedente vertical del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca seguido por un juzgado administrativo homonimo,
que el déficit debe ser probado en el juicio, entre otros, arrimando necesariamente el

plan anual de caja para que se entienda justificada la excepcién en comento.

Asi las cosas, desde ya introduce el despacho su postura, en el sentido de considerar
que en el caso que le ocupa no hay una tarifa legal que exija aportar un documento
determinado. Por el contrario, y a la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado,

se considera que obra en el plenario prueba suficiente que acredita la configuracion
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de la causal excepcional de faltante presupuestal prevista en el paragrafo segundo
del articulo 85 de la ley 142 de 1994, que habilita la inclusion de los gastos
operativos para el célculo de la base gravable.

Por tanto, en concepto del despacho, no se entiende qué la administracién se haya
abrogado la facultad de determinar este elemento esencial de la contribucién
especial, con lo cual no se entiende vulnerado el principio de reserva legal previsto
en la Carta por parte de los actos administrativos de caracter general en que se
fundamentan las resoluciones demandadas. Consecuencia necesaria de tal
conclusion, es qué no se anularan los actos administrativos de contenido particular
sometidos al control judicial.

Argumentos de apoyo a la tesis del Despacho: de la base gravable de la
contribucion especial por regulacion, control y vigilancia en el caso
concreto.

La contribucion especial por servicios de regulacion, control y vigilancia, encuentra su
fundamento juridico en el articulo 338 de la Constitucién Politica que, interpretado en
concordancia con el numeral 12 del articulo 150 de la Carta, dispone que solo en las
leyes se pueden fijar los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y
las tarifas de los impuestos, salvo cuando la misma ley permite que las tarifas de
dichos tributos sean fijadas por las autoridades administrativas.

Asi las cosas, mediante el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, el legislador cred el
gravamen con la finalidad de recuperar los costos del servicio de control y vigilancia
que presta la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios 'y financiar los
gastos de funcionamiento e inversion de la entidad.

De esta Uitima norma, se desprende que son sujetos pasivos de la mencionada
contribucién las empresas y entidades prestadoras de los servicios publicos
domiciliarios de conformidad con el articulo 15 ibidem, en tanto entidades sometidas
a la regulacién, control y vigilancia de la Superintendencia de servicios publicos
domiciliarios. Estando, entonces, RAYOGAS SA ESP, obligada al pago de la
contribucidn especial debido a que, se lee en su objeto social que se encarga la
comercializacion, almacenamiento, distribucién, compra, venta, importacion,
exportacion, envase, separacion y compresion de gas liquidado propano GLP, gas
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natural o cualquier otro combustible derivado o no de los hidrocarburos!.

En cuanto a la tarifa, sera fijada por la Superintendencia de acuerdo al presupuesto
anual, se dispuso como limite maximo el uno por ciento (1 %) de la base gravable;
esta resulta de los gastos de funcionamiento y la depreciacion, amortizacion u

obsolescencia de los activos de la entidad vigilada, en el periodo anual respectivo.
Luego, la liquidacion de la contribucidn se realiza anualmente con base en los

estados financieros de la empresa.?

Los gastos de funcionamiento, fueron definidos de antano jurisprudenciaimente como
aquellos flujos de salida de recursos que generan disminuciones del patrimonio
realizados para ejecutar o cumplir las funciones propias de su actividad, lo que en
términos técnico contables simbolizan los Gastos Operacionales u Ordinarios, es decir
los normalmente ejecutados dentro del objeto social principal del ente econdmico 3.
En una palabra, consisten en las erogaciones utilizadas de manera directa o indirecta

para cumplir con las funciones de la empresa de servicios publicos domiciliarios.

Al respecto, la demandante sostuvo que la Superintendencia, no debid incluir en la
base gravable de liquidacion de la contribucién partidas que no corresponden a
gastos de funcionamiento, como son las cuentas del Grupo 75 —Costos de
produccién— conforme lo prevé el articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Por su parte, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, indicd que,
contrario a lo afirmado en la demanda, la SSPD se encontraba facultada para incluir
los costos de produccion, con fundamento en la norma discutida por existir faltantes
presupuestales en la Ley de presupuesto Nacional para el afio gravable 2017.

Pues bien, para efectos de establecer de manera precisa en que debe calcularse la
base gravable, comprende este Despacho que la SSPD, en principio no podia incluir
en ella los rubros de las cuentas del grupo 75, por cuanto estos corresponden a
gastos de funcionamiento:

PARAGRAFO 20. Al fijar las contribuciones especiales se eliminaran, de los gastos de
funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas del sector eléctrico, las

! Folio 3 y ss. Certificado de existencia y representacion legal
2 Decreto 707 de 1995

3 Consejo de Estado, seccidn cuarta. Sentencia del 09 de noviembre de 2001. Expediente 11790, consejera
ponente: Maria Inés Ortiz Barbosa.
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compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes, cuando hubiere
lugar a ello; y en las empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a
éstos. Estos rubros podran ser adicionados en la misma proporcion en que sean
indispensables para cubrir faltantes presupuestales de las comisiones y la
superintendencia. - .

Al respecto, el Consejo de Estado ha sido reiterativo en sefialar que, en principio, las
cuentas del grupo 75 no pqeden éumarse al calculo de la base del tributo para
liquidar la contribucién especial en el ambito de los servicios publicos domiciliarios,
dado que la ampliaria con erogaciones no incluidas en los gastos de funcionamiento
de las entidades vigiladas®, asi recientemente se dispuso:

“(...) la Seccion Cuarta® que, en principio, no es posible incluir costos en la base
gravable de la «contribucidn especial», puesto que el articulo 85 de la Ley 142 de
1994, se restringe a los gastos de funcionamiento, asi que los costos no se
acompasan a dicha naturaleza contable. Al respecto se explic en sentencia del 23 de
septiembre de 2010 (Exp. 16874, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia):

De lo anterior se tiene que si bien los costos de produccion comprenden las
erogaciones asociadas clara y directamente con la produccién o la prestacion de
servicios de los cuales el ente prestador obtiene sus ingresos, o 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 Codigo Civil, la nocion 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 intencién del legislador asi lo hubiera contemplado
legalmente, teniendo en cuenta el fundamento contable que tiene la base
gravable comentada”.

Con arraigo en el criterio jurisprudencial plasmado, las cuentas 7505, servicios
personales; 7510, generales; 753508, licencia de operacion del servicio; 753513,
comité de estratificacion; 7540, ordenes y contratos de mantenimiento vy
reparaciones; 7542, honorarios; 7545, servicios publicos; 7550, materiales y otros
costos de operacion; 7560, seguros, y 7570, ordenes y contratos por otros servicios,
no hacen parte de la base gravable de la denominada «contribucion especial», toda
vez que pertenecen al grupo 75, costos de produccién y la nocién de costos no se
puede equiparar a la de gastos de funcionamiento por no haberlo previsto asi la Ley
142 de 1994" 5.

Luego, por regla general, los montos registrados en la cuenta 75 (costos de
produccion) no constituyen gastos de funcionamiento, tal como se analizd en las

sentencias del 23 de septiembre de 2010 y de 12 de diciembre de 2014, proferidas

4 Consejo de Estado Seccion Cuarta. Sentencia de fecha 20 de octubre de 2017. Expediente 16874, consejera
ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia.

5 Al respecto se pueden consuttar, entre otras, las siguientes sentencias: 13 de junio de 2013, expediente 18828,
C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez (E); 20 de junio de 2013, expediente 18930, C.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez (E) y; 3 de julio de 2013, expediente 19017, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez (E).

¢ Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 14 de marzo de 2019. Expediente 23125. C.P: Julio
Roberto Piza Rodriguez.
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por el Consejo de Estado’.

No obstante, lo anterior, se advierte que, a la regla general de no inclusién de los
gastos de funcionamiento, se antepone una excepcion establecida en virtud de la
potestad impositiva que le otorga la Constitucién Politica al legislador, como quiera
que, en el mismo paragrafo en cita, previdé que tales rubros podran ser adicionados a
la base gravable en la misma proporcidon en que sean indispensables para cubrir
faltantes presupuestales de la superintendencia:

PARAGRAFO 2o0. Al fijar las contribuciones especiales se eliminaran, de los gastos de
funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas del sector eléctrico, las
compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes, cuando hubiere
lugar a ello; y en las empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a
éstos. Estos rubros podran ser adicionados en la_misma proporcidn en que sean

indispensables para cubrir faltantes presupuestales de las comisiones y la
superintendencia.

(Resalta el Despacho.)

En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado al fallar procesos en que se
pretendia la nulidad no solo de actos particulares de liquidacion oficial sino también
de los actos administrativos de caracter general por medio de los cuales se fijo la
tarifa de la contribucién especial a la cual se encuentran sujetos los prestadores de

servicios publicos domiciliarios para el sector de energia para los afios 2015 y 2016.

Establecid que se permite que se graven las cuentas del grupo 75-costos de
produccion, que corresponden a gastos de funcionamiento, siempre que la entidad
que funge como sujeto pasivo del gravamen, demuestre los faltantes presupuestales
y motive el acto administrativo que determina la base gravable de la contribucién
especial.

Al respecto de la Resolucion que fijo las tarifas para la vigencia del 2015, tenemos:

“Conforme a lo expuesto, para que las cuentas antes referenciadas hagan parte de la
base gravable de la contribucién especial de la SSPD, es necesario que la demandada
demuestre los faltantes presupuestales y motive el acto administrativo que determina
la base gravable de la contribucidn especial.

En el presente caso, la Resolucion 20151300019495 de 2015, se refirid a las normas
que regulan las facultades de inspeccion, vigilancia y control de las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, dentro de las que se encuentran las de

7 Exp. 16874, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia y Exp. 20449, CP: Martha Teresa Bricefio.

17



fijar la tarifa de la contribucidn especial (Ley 142 de 1994, art. 85), establecer,
administrar, mantener y operar el sistema de .informacion proveniente de sus
vigiladas (L. 689 de 2001. D. 990 de 2002). También se refirié a la definicién
jurisprudencial de “gastos de funcionamiento”, e indicé el valor de fa apropiacion
presupuestal aprobada para la entidad para la vigencia fiscal 2016 en la Ley 1737 de
2 de diciembre de 2014. B

[.]

De lo anterior, la Sala advierte que en el acto demandado se exponen las razones que
sustentan la decisién en el que se identifica claramente las faltantes presupuestales y
las razones del cobro a fas empresas de energia.

En efecto, informa que para détérminar la tarifa y la base gravable de la contribucién
para el afio 2015, tuvo en cuenta la partida presupuestal aprobada para la SSPD, la
informacion financiera suministrada por los prestadores al SUI y los parametros
jurisprudenciales que definen gastos de funcionamiento los que arrojan los siguientes
resuitados:

Asi, ante la existencia del faltante presupuestal para la vigencia 2015, la SSPD aplicd
el pardgrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, que faculta a la entidad para
incluir en la base gravable de la contribucion especial a cargo de las empresas
prestadoras de servicios publicos ‘del sector eléctrico “los gastos operativos, las
compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes”, en la misma
proporcién en que sean indispensables para cubrir el faltante presupuestal de la
Superintendencia.

Ademas, explicé que para calcular la base gravable de gastos operativos necesaria
para cubrir dicho faltante, sobre el total de los gastos operativos, que ascienden a
$22.404.948.544.721 se calculd la proporcidon necesaria que debe ser incluida en la
base gravable de liquidacidén para cubrir el faltante presupuestal, cuyo resultado fue
del 29.16% para los prestadores de servicios publicos sujetos a contribucion
especial.”®

Respecto de la vigencia 2016:

“La Resolucion N° SSPD - 20161300032675 del 22 de agosto de 2016 fijo
la tarifa y la base de liquidacion de la contribucion especial para el afio
2016. En la parte considerativa se refiri¢ a la normativa que regula las facultades
otorgadas de inspeccion, vigilancia y control de las entidades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, en la que esta fijar la tarifa de la contribucién
especial (Ley 142 de 1994, art. 85), establecer, administrar, mantener y operar el
sistema de informacion proveniente de sus vigiladas (L. 689 de 2001. D. 990 de
2002), establecer los requerimientos de informacion financiera (L. 1314 de 2009 y
sus decretos reglamentarios), asi como los parametros y plazos para su reporte (R.
SSPD 20161300013475 mod R. SSPD 2016130006975). También se refirié a la

8 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, C.P. Miiton Chaves Garcia, 26 de septiembre 2018. Exp. 22481. Este
criterio, reiterd lo dispuesto en sentencias de 10 de mayo de 2018 Exp. 22972, C.P. Milton Chaves Garcia y de
8 de agosto de 2017, Exp. 22873, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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definicién jurisprudencial de “gastos de funcionamiento”®. Indicé el valor de la
apropiacion presupuestal aprobada para la entidad para la vigencia fiscal 2016 en
la Ley 1769 de 2015.

Ademas, considerd lo siguiente:
[Transcribe la parte motivacional del acto]

Asi, ante la existencia del faltante presupuestal para la vigencia 2016, la SSPD aplicd
el paragrafo 2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, que faculta a la entidad para
incluir en la base gravable de la contribucion especial a cargo de las empresas
prestadoras de servicios publicos del sector eléctrico “/fos gastos operativos, las
compras de electricidad, las compras de combustibles y los peajes”’, en la misma
proporcion en que sean indispensables para cubrir el faltante presupuestal de la
Superintendencia.

Ademas, explicd que para calcular la base gravable de gastos operativos necesaria
para cubrir dicho faltante, sobre el total de los gastos operativos, que ascienden a
$27.681.775.331. 954.00, se calculd la proporcion necesaria que debe ser incluida en
la base gravable de liquidacion para cubrir el faltante presupuestal, cuyo resultado
fue del 24.94% para los prestadores de servicios publicos sujetos a contribucién
especial.

Contrario a lo sostenido por la actora, la resolucion que fijo la tarifa de la contribucién
especial para la vigencia 2016 contiene la motivacion suficiente que permite a los
interesados ejercer el derecho de defensa y contradiccion.

[..]

La regla general y la excepcién previstas por el legislador son concordantes con el fin
mismo de la contribucién especial, que es recuperar los costos de los servicios de
control y vigilancia, y guarda armonia con el articulo 338 de la Constitucion Politica,
que prevé que la tarifa es para la recuperacion de costos de los servicios que presta la
autoridad administrativa.

Lo anterior desvirt(a la alegada violacion del principio de la legalidad, pues fue el
legislador el que consagré expresamente la excepcién a la norma general. Ademds,
no se desconocen los lineamientos jurisprudenciales sobre el alcance de la expresion
“gastos de funcionamientd’ que constituye la regla general de determinacion de la
base gravable, en los que se reitera que las cuentas del grupo 75 - costos de
produccion y del Grupo 53 - Provisiones, agotamiento, depreciaciones y
amortizaciones, no hacen parte de la base gravable de la contribucion especial.

En efecto, en este caso la SSPD aduce la existencia de un faltante presupuestal que
constituye el supuesto de hecho previsto en la ley como excepcion a la regla general,
que permite aplicar la regla contenida en la parte final del paragrafo 2 del articulo 85
de la Ley 142 de 1994, situacion distinta a las analizadas en esas oportunidades.

% Sentencias de 23 de septiembre de 2010, Exp. 2007-0004-00 (16874) y de 17 de septiembre de 2014, Exp.
2012-00362-01 (20253), C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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De otra parte, la actora afirma que la Resolucién N° SSPD - 20161300032675 del 22
de agosto de 2016 no tuvo en cuenta el sistema y método establecido por el
legislador, toda vez que “e/ estudio técnico mediante el cual se determind el faltante
presupuestal gue causo la variacion en la base gravable de la contribucion no fue
explicado y expuesto sino 's/mp/emente' mencionado, lo que no constituye un
acatamiento material de la exigencia impuesta por la ley para tales efectos”.

Frente a esta afirmacion general, la Sala precisa que en la parte motiva de la citada
resolucion, arriba transcrita, puede leerse la explicacion de cémo se determind el
faltante presUpuestal en el estudio técnico, explicacion que confrontada con el estudio
técnico allegado al expediente es coincidente™®.

La actora aduce gue se desconoce el principio de planificacidn presupuestal de que
trata el articuio 12 del Decreto 111 de 1996!!, al considerar que “hubo un voluminoso
faltante presupuestal”.

Al respecto la Sala considera que de haberse desconocido dicho principio seria en el
tramite propio del presupuesto, ajeno al objeto de este proceso.

Finalmente, cabe sefalar que hacen parte de los antecedentes administrativos
allegados al expediente el “documento de participacion ciudadana del proyecto de
resolucion” de agosto de 2016'? y el “Estudio de la contribucién especial afio 2016” de
22 de agosto de 2016, que contienen informacion similar a la consignada en las
consideraciones del acto general demandado que para su expedicién surtié el trémite
legal.

Por lo expuesto, la Sala advierte que no se desvirtud la presuncién de legalidad de la
Resolucion N© SSPD - 20161200032675 del 22 de agosto de 2016 fijé la tarifa y la
base de liguidacion de la contribucion especial.”*3

El anterior derrotero resulta aplicable también a las empresas prestadoras de
servicios pubiicos domiciligrios del sector Gas-GLP, pues como se establecid en
precedencia, la misma norma que prevé la excepcidn a la regla general establece

que también tiene aplicacion la inclusién de los gastos de operativos similares. En

este sentido, vale precisar que, en las empresas del servicio de GLP, los gastos
operativos asimilables a las del sector eléctrico, son sefalados puntualmente en la

Liquidacion oficial demandada.

Asi, vale sefialar i) el uso de lineas, redes y ductos, respecto del cual, como sefiald
el Consejo de Estado!* encajan en la excepcion prevista en el paragrafo 2° del

10 Cfr, f. 170 y a 171, del expediente 22972, del Consejo de Estado.

11D, 111 de 1996, art. 12 “Los principios del sistema presupuestal son: la planificacion, la anualidad, la
universalidad, la unidad de caja, la programacion integral, la especializacion, la inembargabilidad, la coherencia
macroeconomica y 1a homegstasis”.

12 Cfy. f. 41 a S50v. del expediente 22672, del Consejo de Estado.

13 Sentencia de 10 de mayo de 2018 Exp. 22972, C.P. Milton Chaves Garcia.

14 Sentencia de 10 de mayo de 2018, radicado nro. 11001-03-27-000-2017-00012-00 (22972), C.P. Milton
Chaves Garcia. Reiterado este punto en el Auto de 24 de enero de 2019, con ponencia del consejero Jorge
Octavio Ramirez Ramirez, dentro del proceso con radicado 22394.
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articulo 85 de la Ley 142 de 1994 vy ii) la distribucidn y/o comercializacién de Gas
Licuado de Petrdleo; al respecto de este Ultimo, si bien en providencia de 24 de
enero de 20195, no se pronuncié el Consejo de Estado debido a que los rubros que
corresponden a este gasto operativo no fueron cuestionadas por la parte actora para
de la Resolucién para la vigencia 2017, en cambio comprende el despacho que si lo
hizo en relacidn de la resolucidn para la vigencia del 2015, respecto de la cual sefiald
el Consejero Sustanciador que negaba la suspension provisional del costo de
distribucién y/o comercializacién de GLP (753008), porque encaja en la excepcion
prevista en el pardgrafo 2° del articulo 85 de la Ley 142 de 1994. Luego, aun cuando
en el caso que nos ocupa la atencion se estudia la resolucién relativa a la vigencia de
2017, y por ende la decision respecto de la vigencia 2015 no es precedente aplicable,

no puede este fallador obviar que si resulta un criterio de juicio a tener en cuenta.

Zanjado lo relativo a los gastos similares para el sector de servicios de GLP, advierte
el despacho que con base en los precedentes transcritos respecto del estudio de las
motivaciones de Ias resoluciones que fijan las tarifas para las vigencias 2015 y 2016,
para la procedencia excepcional de la ampliacién de la base grabe ante el faltante
fiscal, se tiene que la motivacion del acto de caracter general debe contener la
exposicion de las razones que sustentan la dedsién de ampliar la base gravabie, e

identificando claramente las faltantes presupuestales y las razones del cobro.

Pues bien, descendiendo al caso en concreto, la contribucidn especial a cargo de la
demandante para el afio 2017, por concepto del servicio de Gas Licuado del Petrdleo,
fue liquidada con fundamento en la iResqucic’)n No. SSPD 2017-3000-49075 de 7 de
abril de 2017 emanada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y
en la Resolucién No. SSPD 2017-130-0096075 de 20 de junio de 2017, acto este
ultimo en el que en el numeral 2 de la parte resolutiva dispuso que para Ios servicios
de Gas Licuado de Petrdleo se intégrarl’an a la base gravable de la Contribucion
Especial de la vigencia 2017, los Gastofs operativos de Distribucion y/o
Comerdializacion de Gas Licuado de Petrleo — GLP6. Son estas dos resoluciones las

que el demandante pretende sean inaplicadas por vulnerar la Carta.

En primera medida, respecto de la Resolucién No. SSPD 2017-3000-49075 de 7 de
abril de 2017, "Por la cual se establece el reporte de informacidn financiera que

15 Auto de 24 de enero de 2019, con ponencia dél consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez, dentro del
proceso con radicado 22394.
16 F, 63.
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servird como base para el calculo de la contribucién especial vigencia 2017, de
acuerdo a lo establecido en el art. 85 de la Ley 142 de 1884", se tiene que los
argumentos con los cuales jus"cificé la demandante su postura, cuales corresponden a
una interpretacion exegetica del para'grafo segundo del articulo 85 en comento,
realmente no conducen a que deba esta inaplicarse.

Ello pues, como se ha entendido por.la jurisprudencia del Consejo de Estado en
materia de energia- que se reitera, es aplicable al caso por la relacion establecida en
el mismo paragrafo. seqgundo del art 85 en comento “y en /las empresas de otros
sectores los gastos de naturaleza similar a. éstos™ el legislador no distingui6 entre

gastos y costos al sefialar:

“Debe tenerse en cuenta aue cuando la ley autoriza la inclusion de las compras de
energia en la base gravable para cubrir los faltantes presupuestales, lo hace de

manera general sin distinguir si se trata de un gasto o un costo. Por tanto, debe
entenderse que refiere a todas las compras de energia que hubiere realizado las

empresas de energia en el respectivo periodo gravable y, es sobre esas mismas, que
debe determinarse la proporcion necesaria para cubrir el faltante presupuestal.”’
‘ ‘ (Subraya el despacho.)

La anterior postura, entonces, se sostiene sobre la inaplicabilidad del precedente
sobre la base gravabie general de la contribucién especial cuando el asunto se refiere
a la excepcion que la ley consagré para que en los casos de faltantes presupuestales
se puedan gravar ias compras de electricidad, las compras de combustibles y los
peajes, no hizo distincién si se trata de un gasto o un costo. El sustrato de esta
conclusion, es decir la falta de distincién entre gastos y costos para efectos de la
procedencia de la excepcion a la regla general, como se anticipd, aplica a las
empresas de otros sectores o servicios ante gastos operativos similares.

Asi las cosas, al tencr del paragrafo segundo en comento, los gastos similares, es
decir los gastos operativos para el servicio de Gas Licuado de Petrdleo, son i) el Uso
de lineas, redes y ductos; ii) Costo de Distribucion y/o Comercializacién de GLP, Gas
Combustible, ACPM y Fuel Oil. Vale constar, ademds, que esta precisa circunstancia,
es decir, lo atinente a cudies gastos operativos aplican el servicio de GLP en tanto su
similitud a los que enuncié puntuaimente el legislador para el sector eléctrico, no han

sido discutidos por la parte actora.

17 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Auto de 15 de junio de 2017, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Exp.
(22873)
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Adicionalmente, comprende el estrado que no debe dejarse de aplicar la mentada
resolucion debido a que justamente, como se vera de la Resolucién No. SSPD 2017-
130-0096075 de 20 de junio de 2017, y consecuentemente de la liquidacion oficial
SSPD No. 2017-534 0030886 de 04 de julio de 2017, no se advierte desconocimiento
alguno de los lineamientos jurisprudenciales sobre el alcance de la expresion “gastos
de funcionamiento”, segin los cuales las cuentas del Grupo 75-costos de produccion
no pertenecen a la categoria de gastos de funcionamiento. Lo anterior, por cuanto la
misma demandada, en la motivacién del acto general que fija las tarifas, reconoce
que, con sustento en la jurisprudencia de la Alta Corporacion, las cuentas del Grupo
75-costos de produccidn pueden contarse dentro de los gastos de funcionamiento, ya
que en este caso particular integran la base gravable sélo con fundamento en la
excepcion a la regla general de que tanto se ha hablado.

Ahora bien, en el sentido de la distincion semantica de los costos/gastos, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en sentencia de 24 de septiembre de 20188, en
tratdndose del sector eléctrico, sefiald que una interpretacion integral que consulte la
actividad real de las empresas, conduce a dejar de lado la ambigliedad literal del
paragrafo segundo del articulo 85 de la ley 142 de 1994 cuando se refiere a gastos y
no a costos, considerando que los costos de pfoduccién, registrados en las cuentas
del grupo 75, pueden ser incluidos en la base de liquidacion de la contribucion que
nos ocupa con fundamento en la excepcidn de faltante presupuestal. Ello, siempre
que este déficit sea debidamente demostrado por medios probatorios documentales,
dentro de los cuales considerd podian ser el ﬁrograma anual de caja, entre otros

documentos.

De manera que si bien, ha sido clara la distincién entre los conceptos de costos y
gastos de funcionamiento!?, no puede predicarse lo mismo con fundamento en una
mera distincion semantica entre gastos operativos y costos operativos. No solo por lo
anteriormente dicho, sino porque ademas tal distincion no se acompasa con lo que
se ha entendido por gastos de funcionamiento, cuales son en general aquellos flujos
de salida de recursos que generan disminuciones del patrimonio realizados para
gjecutar o cumplir las funciones propias del objeto social principal del ente
economico®.

18 proceso con radicado 250002373000 2017 00475 00.

Consejo de Estado, seccion cuarta. Auto del 24 de mayo de 2018. Expediente 19762, C.P: Stelia Jeannette
Carvajal Basto.

20 Consejo de Estado, seccidn cuarta. Sentencia del 09 de noviembre de 2001. Expediente 11790, C.P: Maria
Inés Ortiz Barbosa.
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Es decir que no puede obviarse el hecho’i de que los rubros registrados las cuentas
del Grupo 75- Costoé, en el marco de la excépci6n de que trata el paragrafo segundo
del articulo 85 de la ie\} 142 de 1994, corfesponden también a erogaciones utilizadas
de manera directa o indirecta para cumplir con las funciones de la empresa de
servicios publicos domiciiiarios. o | |

Ello es concoraante, con la excepcion a la regla general la posibilidad de incluir las
cuentas del grupo 75 - costos de produccién en la base gravable de la contribucién
especiai, cuando se advierta y acredite la faltante presupuestal de prevista por el
Legislador en el pafégrafb segundo del tan mencionado articulo 85. Como se
comprende, en’concés, tanto /a regla general y la excepcion previstas por el legislador
son concordantes con el fin mismo de la contribucion especial, que es recuperar 10s
costos de los servicios de cbntro/ y vigilancia, y guarda armonia con €l articulo 338 de
la Constitucion Politica, gue prevé que /a -ta'rifé es para la recuperacion de costos de
los servicios que presta la autoridad admin/Strativafl .

Por tanto, al desestimar la peticidn de inaplicar fa Resolucién No. SSPD 2017-3000-
49075 de 7 de abril de 2017, que establece el reporte de informacion financiera en
comento, pasa ya el déspacho a estudiar lo atinente a la Resolucion No. SSPD 2017-
3000-49075 de 7 de abril de 2017 emanada de la Superintendencia de Servicios
Pdblicos Domiciliarios "Por la cual se establece el reporte de informacion financiera
que servira como base para el célculo de la contribucidn especial vigencia 2017, de
acuerdo a lo establecido en et art. 85 de la Ley 142 de 1884".

En la seflalada Resofucion, vigencia 2017, se establecid como motivacién de la

ampliacion de la base gravable io que se transcribe en seguida:

“Que meciante la Ley 1314 de 2009, el Gobierno Nacional reguld los principios y normas
de contabilidad e informacion financiera y de aseguramiento de informacion aceptados en
Colombia, sefiald las autoridades competentes, el procedimiento para su expedicion y
determind las entidades responsables de vigilar su cumplimiento.

Que mediante Resolucién SSPD 20171300049075 del 7 de abril de 2017 la Superservicios
establecio el reporte de la informacion financiera que servira como base para el calculo de
la contribucion especial de la vigencia 2017, de acuerdo con lo establecido en el Art. 85 de
la Ley 142 de 1994.

21 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 10 de mayo de 2018. Expediente 22972, C.P: Milton
Chaves Garcia.
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Que los prestadores de servicios publicos, que se encuentran sujetos al ambito de
aplicacion de la Resolucion 533 de 2015 de la Contaduria General de la Nacién, deben
reportar informacion financiera en el plan (nico de cuentas, tal como lo establece el
Articulo Noveno de la Resolucion SSPD 20161300013475 del 19 de mayo de 2016.

[.]

Que el paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, establece la posibilidad
de que en la Entidad se presenten faltantes presupuéstales, por lo que el legislador sefiald
lo siguiente: "Al fijar las contribuciones especiales se eliminardn, de los gastos de
funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas del sector eléctrico, las compras
de electricidad, las compras de combustibles y los peajes, cuando hubiere lugar a ello; y
en las empresas de otros sectores los gastos de naturaleza similar a éstos. Estos rubros
podran ser adicionados en la misma proporcion en que sean indispensables para cubrir
faltantes presupuéstales de las comisiones y la superintendencia”.

Que las apropiaciones presupuéstales de la Superservicios para la vigencia fiscal 2017,
fueron establecidas en la Ley 1815 del 7 de diciembre de 2016 y en el Decreto de
Liquidacion del Presupuesto General de la Nacion No. 2170 del 27 de diciembre de 20164,
por ingresos corrientes "tasas, multas y contribuciones" en CIENTO DIEZ MIL
CUATROCIENTOS VEINTICUATRO MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS ($110.424.552.845,00), el cual debe ser
cubierto con el recaudo de las contribuciones de que trata el articulo 85 de ia Ley 142 de
1994,

Que de acuerdo con lo anterior y con el fin de proyectar la tarifa para la liquidacién de la
contribucion especial del afo 2017, se tomo la informacidn financiera reportada y
certificada por las entidades sometidas a su inspeccion, vigilancia y control en el Sistema
Unico de Informacién -SUI -, correspondiente al afio 2016 y el valor del presupuesto por
concepto de ingresos cornentes "tasas, multas y contribuciones" para el afio 2017, antes
indicado. :

Que para establecer la base gravable se tuvieron en cuenta los conceptos que
corresponden a la definicién de gastos de funcionamiento sefialada por el Consejo de
Estado "Gastos de administracion” menos "Impuestos, tasas y contribuciones" o los
conceptos asimilables de acuerdo al marco normativo vigente, dando como resultado una
base gravable por valor de $2.989.846.772.171,41, la cual al aplicarle la tarifa del 1%
(méxima permitida por la Ley 142 de 1994), se obtuvo un.valor de contribucién especial
estimada de $29.898.467.721,71; que representa el 27,08% del presupuesto aprobado
para la entidad por ingresos corrientes.

Que al restar el resultado obtenido de $29.898.467.721,71 al valor aprobado por la Ley
del presupuesto por concepto -de ingresqs corrientes para la  Superservicios
($110.424.552.845,00) se constituye un faltante presupuestal de $80.526.085.123,29, el
cual es necesario cubrir con los conceptos estableados en el paragrafo 2 del articulo 85
de la Ley 142 de 1994.

Que atendiendo lo sefialado, la Entidad procedid a analizar a qué conceptos refiere el
paragrafo segundo del articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

Que teniendo en cuenta el faltante presupuestal y la tarifa a aphcar del 1%, se utilizo una
regla de tres para calcular la base gravable de gastos operativos necesaria para cubrir
dicho faltante, operacion que arrojo un resultado de $8.052.608.512.328,59.
Posteriormente, sobre el total de los gastos operativos, los cuales ascienden a
$28.643.516.664.794,50, se calculd la :proporcién necesaria que debe ser incluida en la
base gravable de liquidacion para cubrir el faltante presupuestal, cuyo resultado fue del
28.11% para los prestadores de servicios pubhcos y actividades complementarias sujetas
a contribucion especial.

Que mediante Resolucién SSPD N° 20165300069095 del 29 de diciembre de 2016, la

Superservicios modificd la Resblucién No. 20161300064555 del 1 de diciembre de 2016,
por la cual se establecié el cobro del Anticipo de la Contribucidn Especial del afio 2017, en
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el sentido de sefialar que las entidades prestadoras de servicios pUblicos debian pagar a
favor de la Entidad, como ariicipo de la Contribucion Especial de la vigencia 2017, el valor
correspondiente al cuarenta por ciento (40%) de la contribucion especial liquidada en el
&fo 2016 y que s2 encortrara en firme al 31 de diciembre de 2016, cuyo valor seria
descontado del valer de la liquidacion oficial para dicha vigencia.”??

Visto lo anterior, corﬁprer"\de el despacho la SSPD argumentd encontrarse en la
necesidad de cubrir faltantes presupuéstales, con fundamento en que la ley permite
que de manera excepcional los gastos operativos pueden ser adicionados a los
gastos de funcionamiento, en la misma proporcion en que resultan indispensables

para cubrir el faltante presupuestal de la superintendencia.

En tal sentido, aundue la parte actora afirmd que la superentendia no demostrd el
faltante presupuestal invocado, limitandose a una simple afirmacién, para el
Despacho, siguiendo el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado anotado,
encuentra justificada la excepcional inclusion de los gastos operativos debido a que
en la parte motiva‘(:le la citada resolucion, arriba transcrita, puede leerse la
explicacién de <dmo se determind el faltante presupuestal, explicacion que,
confrontada con el estudio de la contribucion especial afio 2017 allegado con el
expediente de antecedentes administrativos a folios 236 y ss., es coincidente.

Ademés, aportd la pasiva el “documento de participacidn ciudadana del proyecto de
resolucidon” de julio de 20172, cual conrtiene informacion similar a la consignada en
las consideraciones del acto general del que se pretende sea inaplicado, que para su

expedicién surtio el tramite legal.

Asi, efectivamente, la entidad demanda sefialé en las motivaciones del acto de
caracter general que para determinar la tarifa y la base gravable de la contribucion
para el afio 2017, tuvo en cuenta la partida presupuestal aprobada para la SSPD, la
informacion financiera suministrada por los prestadores al SUI y los parametros

jurisprudenciales que definen gastos de funcionamiento.

Afadid, igualmente, que para calcular la base gravable de gastos operativos
necesaria para cubrir dicho faitante, sobre el total de los gastos operativos, que
ascienden a $28.643.516.664.794,50 se calculd la proporcion necesaria que debe ser
incluida en la base gravable de liquidacion para cubrir el faltante presupuestal, cuyo

2F 62y 63.
B F, 240.
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resultado fue del 28.11% para los prestadores de servicios publicos sujetos a

contribucion especial.

Por tanto, y teniendo en cuenta la resolucion de casos similares del pasado por parte
del Consejo de Estado en materia de exclusion de costos de produccidn de la base
gravable de la contribucidn especial a favor de la superintendencia de servicios
pUblicos domiciliarios y la excepcion por faltante presupuestal justificada, que sirven
como referente para que se decida este conflicto, en tanto semejante, en concepto
del despacho, no se considera deban ser inaplicadas las resoluciones No. SSPD 2017-
130-0096075 de 20 de junio de 2017 y No. SSPD 2017-3000-49075 de 7 de abril de
2017.

Al respecto, vale anotar de manera escueta que aun cuando en criterio del superior
inmediato, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, contenido en la Sentencia de
24 de septiembre de 201824, seguido también por el homologo lJuzgado 43
administrativo de Bogota en sentencia dictada en audiencia de 15 de noviembre de
2018 %>, se establecid judicialmente el imperativo juridico de probar el déficit
presupuestal aportando dentro de los documentos que puedan acreditar el
mencionado faltante presupuestal, necesariamehte, el progréma anual de caja, en
concepto del despacho no puede considerarse que arrimar esta documental sea de

obligatorio cumplimiento para acreditar la procedencia de la excepcion.

Lo anterior debido a que el legislador, en .ViFItL‘!d de su facultad de configuracion
legislativa, no establecid tarifa legal alguna en materia probatoria para efectos de
acreditar el faltante presupuestal. Luego, exigir en sede judicial un documento
determinado, se antepone al sistema de la sana :cn’tica que es aplicable al asunto.

Por tal razén, siguiendo el derrotero trazado por el Consejo de Estado en materia de
analisis probatorio, para estudiar la ‘justiﬁcaciénvdel déficit como causa del calculo de
la base gravable en tanto excepcion prevista en el paragrafo segundo del articulo 85
de la ley 142 de 1994, no sera exigido el programa anual de caja.

Por el contrario, conforme a lo e>§puesto, para el Estrado basta con que la
demandada motive el acto administrativo qué édetérmina la base gravable de la

contribucién especial y demuestre los faltantes presupuestales, como en efecto lo

24 Radicado 250002337000 2017 00475 00.
%> Radicado 110013337043 2018 00046 00.
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hizo, con runaamento en ias resu. Las de la mformacaon financiera reportada y
certificada por las entidades sometldas a su inspeccion, vigilancia y control en el
Sistema Unico de Informacién -SUI -, correspondiente al afio 2016 y el valor del
presupuesto por concepto de ingresos corrientes "tasas, multas y contribuciones”
para el afio 2017, e indicando el va!br de la aprbpiacién presupuestal aprobada para
la entidad para la vigencia ﬁscal,‘qﬁe‘ al ser énlesi:e caso la correspondiente al ano
2017, se encuentra prevista en Ley 1815 del 7 de diéiembre de 2016.

Finalmente, antes de conciuir el cargb; te'nie'hdo en cuenta que la demandante afirma
en sus alegatos de conciusién quev pafa a \)igéncia' 2017 la entidad declaré tener un
excedente ‘presupueSta! | de $1§ :808 E089'243 vale recordar lo sefialado
reiteradamente por parte dei Consejo de Estado en materia de principios
presupuestales, como dl efeuo se con5|gna en Auto de 24 de enero de 2019 con
ponencia dei Consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez, dentro del expediente con

radicado 22394, respecto de los principios presupuestales.

Esta cita de autoridad, por cuanto en tal ocasion el demandante puso de presente al
fallador, tal como en {a que nos ocupa,:el hecho de que la Superservicios tuvo
excedentes presupuestaiésfque transﬁrié al Fondo Empresarial, por lo que afirmd que
en la realidad no existen faitantes presupuestales que se deban recuperar, (i)
historicamente fos gastos de funcionamiento de la SSPD fueron inferiores a los
presupuestados, porque estan “artificialmente inflados” en inversiones en titulos de
deuda, depdsitos bancarios y en transferencias al fondo empresarial, (i) no se ha
ejecutado el 100% de lo presupuestado, por ende, no se requiere su recaudo total, y
(iv) lo que se pretende recuperar con la contribucion incluye gastos que no suponen
erogacion alguna (depreciacion, amortizacion, obsolescencia, provisiones 'y

reclasificaciones coniables):

“2.3 Por lo tanto, el marco general de referencia sobre el que se desarrolla el proceso
presupuestal en sus diferentes etapas lo constituyen los principios presupuestales
consagrados en el Estatuto Organico de Presupuesto.

2.4 De esta manera, los principios de planificacion, anualidad, universalidad, unidad
de caja, programacién integral, especializacion, inembargabilidad, coherencia
macroecondmica y homedstasis presupuestal, “son precedentes que condicionan la
validez del proceso presugpuestal, de manera que, al no ser tenidos en cuenta, vician
la lagitimidad del mismo. No son simples requisitos, sino pautas determinadas por la
ley organica y determinantes de la ley anual de presupuesto™®.

26 Corte Constitucional, sentencia C-337/93, M.P, Viadimiro Naranjo Mesa.
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2.5 Por lo tanto, el desconocimiento de alguno de estos principios, resulta ser un
andlisis ajeno a este proceso, en el que se discute la legalidad de los actos
administrativos, de caracter general, por los que la SSPD fijo la tarifa de la
contribucion especial a la que se encuentran sujetos los prestadores de servicios
publicos domiciliarios para los afos 2015, 2016 y 2017.

2.6 En cuanto a la ejecucion del presupuesto asignado a cada entidad, vale la pena
resaltar que esta se hace en virtud de su autonomia presupuestal y en desarrollo de
la capacidad de ordenacion del gasto que posee el jefe de cada entidad, observando
las normas consagradas en el Estatuto Organico de Presupuesto y en las demas
disposiciones legales vigentes, cuestion que también es extrafia a este litigio. 2.7 En
cuanto a la ejecucion del presupuesto asignado a cada entidad, vale la pena resaltar
que esta se hace en virtud de su autonomia presupuestal y en desarrollo de la
capacidad de ordenacion del gasto que posee el jefe de cada entidad, observando las
normas consagradas en el Estatuto Orgédnico de Presupuesto y en las demas
disposiciones legales vigentes, cuestion que también es extrafia a este litigio.

2.8. Por lo tanto, las razones expuestas en torno al presupuesto de la SSPD y su
ejecucion, no pueden ser tenidos en cuenta en el presente juicio, en el que se discute
la legalidad de un acto administrativo por el que se fijé la tarifa de una contribucion
de caracter especial”.

En razén de lo anterior, tampoco en este proceso, a efectos de estudiar la legalidad
de un acto administrativo por el que se fijé la tarifa de una contribucién de caracter
especial, pueden estudiarse las razones.expuéstas en torno al presupuesto de la
SSPD y su ejecucion.

Ya bien a manera de conclusién de IaS consideraciones atinentes al primer cargo de
la demanda, no se advierte desvirtuada fa presuncion de legalidad de la liquidacion
oficial EXP. No. 2017-534-260-101 ‘384 E RAD Né. 2017-534 0035006 de 14 de julio
de 2017, por servicio de Gas Licuado de Petrdleo, ni de sus actos confirmatorios, en
los cuales, consecuentemente coh ,Ia§ reéolucioheé de carécter general también ya
estudiadas, fueron incluidos en fa basé gravablé nosolb los conceptos 0 cuentas que
corresponden a la definicion de gastos de funcionamiento ~ Grupo 51 Gastos de
administracion menos 5120 “Impuestos, tasas, y contribuciones”, sino
excepcionalmente también los gastos:operativos: a que alude el paragrafo segundo
del articulo 85 de la ley 142 de 1994 que, para ei servicio de Gas licuado de Petroleo
son: el Uso de lineas, redes y ductbs, y la Distfibucién y/o Comercializacién de GLP,
Gas combustible, ACPM, Fuel y Oil. No prospera el cargo.

Finalmente, y zanjado lo anterior, respecto del segundo cargo en que alega la parte
actora que la entidad demandada se: condujo en desviacion de poder, recuerda el
despacho que este vicio, en palabras. del Consejo de Estado, “'se configura cuando

quien ejerce funcidn administrativa expide un acto de dicha naturaleza que, si bien
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puede ajustarse a las co"npetenuas de que es tltuiar y a las formalidades legalmente
exigidas, da cuenta c.ei uso de las ambucnones que le corresponden a efectos de
satisfacer una finahdad comrarza a ios mtereses publicos o al propdsito que buscd

realizar el legislador al momentc de otorgar la competencia en cuestion™’.

Sin embargo, para el Estrado, no se advierte una desviacién de poder en este caso.
Ni en el texto de los actos administrativos particulares demandados y en las
Resoluciones de carocter general que estima la demandante deben /naplicarse, ni
tampoco en los documentos que su<tentan las circunstancias de su expedicion-
Estudio de la contribucion especial aﬁo 2017 y Documento de participacién ciudadana
del proyecto de resolucion de ju%ié de 2017-, se advierten manifestaciones que
conduzcan a la conclusion de que la Superintendencia de Servicios Puablicos
Domiciliarios, en calicad de autoridad admihiétrétiva gjercid sus prerrogativas,
facultades y poderes para expedlr actos admlnlstratlvos ajenos a los fines propios del
recaudo cestinado a recuperar los costos del sérvicio de vigilancia y control, ni en
detrimento particular de una entidad‘ y empresas prestadoras de servicios pablicos

domiciliarios. No proépera :tampoco el cargo.
3. COSTAS

Por otro lado, en io atinente a la condena en costas y agencias del derecho, la
sentencia habréd de disponer sobre la condena en costas, cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas dei CGP%,

Tal régimen procesa! civil preveé un enfoque objetivo en cuanto a la condena en
costas??, por lo que ha de tenerse presente que aun cuando debe condenarse en
costas a la parte vencida en el proceso, se requiere que en el expediente aparezca
que se causaron y se condenare exclusivamente en la medida en que se compruebe
el pago de gastos ordinarios del proceso y la actividad profesional realizada dentro

del proceso.

Sin embargo, en la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es una constante
que se ventilen asuntos de interés publico, razén por la cual habria lugar a suponer

77 Conscjo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn A, C.P: William Hernandez Gomez de 15 noviembre de
2018. Radicacion nimero: 8£001-23-33-000-2013-01754-01(4450-16)

8 Consejo de FEstado Seccidn Segurda, Sentencia de julio 14 de 2016. Numero de radicado
68001233300020130027003.

29 Articulo 365 del Codigo General del Proceso.
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que no hay condena en costas. No obstante, segdn la Sentencia del Consejo de
Estado Seccién Cuarta, Sentencia 050012333000 2012 00490 01 (20508), Ago.
30/16 se indicd que la administracion tributaria no esta exoneracda de fa condena en
costas por el mero hecho de que la funcidn de gestién de recaudo de los tributos

conlleve de manera inherente un interés publico.

Luego, es preciso destacar que no es de recibo la exigencia de que se aporte al
expediente una factura de cobro o un contrato de prestacidn de servicios que

certifique el pago hecho al abogado que ejercio el poder, debido & que:

i) las tarifas que deben ser aplicadas a la hora de condenar en costas ya estan
previstas por el Acuerdo No. PSAA16-10554 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura;

i)  para acudir este proceso debe acrecitarse el derechc de postulacion y;

i) el legislador cobijé la condena en costas zun cuando 'a perscna actud por si
misma dentro del proceso, basta en este caso particular con que esté
comprobado en el expediente que la parte vencedora se le prestd
actividad profesional, como sucede en el presente caso (f. 249.).

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y dos (42} Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D. C. —,Secciﬁan Cuarta, administrando justicia en
nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley, |

FALLA

Primero: Negar las pretensiones de la demanda

Segundo: Condenar en costas a la parte vencica.
T
Tercero: En firme esta providencia y hechas las anotacionas correspondientes,

archivese el expediente, previa devolucién de remanentes, si a ello hubiere lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

W) Clocoe ~
ANA ELSA AGUDELO AREVAL —

JUEZ
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