IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Es diferente afio gravable y
vigencia fiscal

El articulo 33 de la Ley 14 de 1983, la Sala ha indicado que en el impuesto de
industria y comercio se distinguen los conceptos de “afio gravable” y “vigencia fiscal”,
entendiéndose por el primero el periodo en el cual se causa el hecho generador del
gravamen, es decir, que es aquel que sirve de base para la cuantificacion del
impuesto segun los ingresos en €l percibidos. Y, por vigencia fiscal, se entiende el
afo siguiente al de su causacion, es decir, en el que se genera la obligacion del
pago. De acuerdo con lo anterior y con el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, se
establece que en el sub examine, la base gravable cuestionada en los actos
acusados corresponde a los ingresos del afio gravable 2001, respecto del cual,
surgio la obligacion sustancial del pago en la vigencia fiscal de 2002, es decir, el afio
en el que se presentd la declaracién privada. En esas condiciones, la Sala no
advierte que la Administraciéon Municipal haya modificado la base gravable del tributo,
como lo ha alegado la demandante. Por el contrario, se observa que, como lo sefala
la apelante, la confusion sobre los conceptos de afio gravable y vigencia fiscal surge
de la contribuyente quien en la demanda explica que: “Asi entonces, por el afio
gravable o periodo gravable 2001, se declara y paga en el 2001 y que corresponde al
aflo calendario 2001 (enero 1° a diciembre 31) la base de la declaracion la
constituyen los ingresos brutos del afio anterior, esto es, los recibidos durante el afio
calendario 2000

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE DE 1983 — ARTICULO 33

PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL — Se reconoce cuando se cumple
con la obligacion de pago del impuesto aunque no se haya hecho a través del
formulario establecido por el municipio / CARGOS POR CAPACIDAD Y POR
REGULACION DE FRECUENCIA - Estan subsumidas en la actividad
industrial de generacién de energia eléctrica

La demandante cuestiona el procedimiento utilizado por la Administracion
Municipal para liquidar el impuesto de industria y comercio por la actividad de
generacion de energia eléctrica, con fundamento en que en los actos acusados de
manera sorpresiva y sin sustento en norma alguna, el Municipio liquido el tributo
que habia pagado por dicha actividad bajo el supuesto de que no presentd la
declaraciéon en el formulario dispuesto por el Municipio. Al respecto, la Sala
advierte que el formulario allegado al proceso correspondiente al afio gravable
2000 no contiene un rengldn especifico para liquidar el impuesto de industria y
comercio por la actividad de generacion de energia eléctrica, incluso en la
resolucidn que decidié el recurso de reconsideracion, la Administracion acepto que
ha permitido que otras empresas que deben liquidar en su jurisdiccion el impuesto
por la actividad de generacion utilicen “los formularios generales dispuestos por
otros municipios, sin siquiera requerir autorizacion ni encontrar obstaculo alguno
para hacerlo”. Sin embargo, es un hecho no discutido que la demandante cumplié
con la obligacién sustancial de pago, razén por la cual, los actos acusados no
podian desconocer el valor de los pagos efectuados por EPM, por el solo hecho
de que no habian sido liquidados mediante el formulario dispuesto por el
Municipio, pues tal proceder vulnera el debido proceso de la demandante por
cuanto se le nego la posibilidad de que fueran tenidas en cuenta las pruebas de
los pagos para controvertir la liquidacion efectuada por la Administracion. No
puede pasarse por alto que la actuacion de la demandada también viola el
principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal y el principio de buena fe,
bajo el cual actud la actora, dada la aceptacién de los pagos mediante recibo que
hizo la Administracion en periodos anteriores. La Sala advierte que los cargos por



capacidad y por regulacibn de frecuencia si bien son ingresos, quedan
subsumidos en la actividad industrial de generacion de energia eléctrica, porque
se perciben en virtud de esta actividad, razén por la cual, no se ajusta a derecho
gravarlos como una remuneracion de una actividad de servicios. En esas
condiciones asiste razon a la demandante en que los ingresos liquidados por el
Municipio demandado estan asociados a la actividad industrial de generacion de
energia y no puede entenderse que se estd haciendo referencia a la actividad de
servicios definida por la Ley 14 de 1983.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D. C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2005-07711-01(18132)
Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.

Demandado: MUNICIPIO DE GUATAPE

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la
sentencia del 8 de septiembre de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, mediante la cual accedio a las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

“1°, Se declara la nulidad del acto administrativo contenido en la
Liquidacion Oficial de Revision 001 de febrero 23 de 2005 en donde
el Municipio de Guatapé, expone los motivos por los cuales efectia
la liquidacion oficial del Impuesto de Industria, Comercio y Avisos y
la Resolucién 127 del 8 de junio de 2005, por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion presentado por la (sic)
Empresas Publicas de Medellin.

2°. Se declara en firme la Declaraciéon de Industria y Comercio de las
Empresas Publicas de Medellin E.S.P., presentada por la entidad al
Municipio de Guatapé por el afio gravable 2001, ingresos base 2000,
advirtiendo que a futuro, no pueden suceder tampoco errores de
interpretaciéon en cuanto a la obligacion del pago de Impuesto de
Industria y Comercio por la actividad de generacion de energia
eléctrica, conforme a lo dispuesto por el Honorable Consejo de
Estado en la materia.



..y
ANTECEDENTES

El 23 de marzo de 2002, Empresas Publicas de Medellin E.S.P. EPM, presento
declaracién del impuesto de industria y comercio y avisos y tableros por el afio
gravable 2001, por la actividad de distribucion de energia eléctrica (actividad de
servicios).!

El municipio de Guatapé, luego de expedir emplazamiento para corregir? y
practicar inspeccion tributaria3, expidié el Requerimiento Especial 001 del 21 de
julio de 2004, en el que propuso modificar la liquidacién privada del contribuyente
correspondiente al afio gravable 2001, para determinar un impuesto a pagar de
$458.837.110 y una sancion por inexactitud de $726.451.195.

Previa respuesta al requerimiento especial, la Administracion Municipal expidio la
Liquidacion Oficial de Revisién 001 del 23 de febrero de 2005, que modifico la
liquidacion privada del contribuyente para liquidar un total a cargo de
$307.571.040%. En dicho acto, la Administraciéon adicioné ingresos por cargos por
capacidad, cargos por regulacion secundaria de frecuencias y por generacion de
energia eléctrica (L. 56/81). No impuso sancién por inexactitud.

Contra la anterior decision, la contribuyente interpuso recurso de reconsideracion®,
que fue decidido en la Resoluciéon 127 del 8 de junio de 2005° que confirmé en
todas sus partes el acto recurrido.

DEMANDA

Empresas Publicas de Medellin E.S.P., en ejercicio de la accion prevista en el
articulo 85 del C.C.A., solicit6 la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision 001
del 23 de febrero de 2005 y de la Resolucion 127 del 8 de junio de 2005 expedidas
por el Municipio de Guatapé. A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6é que se
declare en firme la liquidacion privada del impuesto de Industria y Comercio del
afio gravable 2001, “ingresos base 2000".

Cité como normas violadas las siguientes:

- Articulo 33 de la Ley 14 de 1983.

- Articulo 43 del Acuerdo Municipal 34 de 2001.

- Ley 56 de 1981,

- Articulos 560, 688 y 714 del Estatuto Tributario.
- Articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

- El Municipio desconocio los articulos 33 de la Ley 14 de 1983 y 43 del
Acuerdo Municipal 34 de 2001.

! No se anexa la declaracion privada pero esta informacion se obtiene del requerimiento especial
(FI. 134).

2 Fls. 99 a 102

3Fls. 113 a 116

“Fls.4a34

5Fls. 35 a65

5Fls. 67 a 81



El articulo 33 de la Ley 14 de 1983 fue adoptado por el Concejo Municipal de
Guatapé en el articulo 43 del Acuerdo 34 de 2001, que sefala expresamente la
“Base Gravable Ordinaria” del ICA, segun la cual, el tributo se liquidara por las
personas naturales, juridicas o sociedades de hecho, con base en el promedio
mensual de ingresos brutos obtenidos durante el afio inmediatamente anterior, en
el ejercicio de las actividades gravadas.

Sobre la base definida en el articulo anterior, se aplica la respectiva tarifa que
determinen los concejos municipales dentro de los limites que la norma impone.
Entonces, en el caso, el Municipio no podia cambiar la base gravable del tributo, al
considerar que los ingresos brutos corresponden al afio en que se declara, pues
ello hace evidente que la Administracion confunde el concepto de causaciéon del
impuesto con el de su base gravable.

El demandado, desde el encabezamiento de la Liquidacion Oficial de Revision,
modifico la liquidacion privada correspondiente al afio gravable 2001, lo que no
corresponde a la realidad.

Si el contribuyente se equivocé en el afio gravable, las normas de procedimiento
permitirian dos actuaciones con sus consecuencias: i) que la declaracion se
entienda por no presentada y la administracion emplace para declarar; o ii) que la
declaracién presentada se entienda como una correccién del afio anterior y solo
podria serlo si las bases son superiores y el contribuyente liquidé la
correspondiente sancion por correccion.

- Violacion de la Ley 56 de 1981

La Ley 56 de 1981 constituye una norma especial aplicable especialmente al
sector de la generacion de energia eléctrica, tal como lo ha afirmado la Corte
Constitucional en la sentencia C-486 de 1997.

Al ser una norma especial, el municipio no puede pretender que se aplique de
igual forma que las normas generales en materia de impuesto de industria y
comercio, maxime cuando la Ley 56 de 1981 no ha sido reglamentada en materia
procedimental. Por tanto, no puede exigirse el cumplimiento de formalidades que
no existen o que no han sido reglamentadas por la Administracion Municipal, pues
no ha sido definido un término especial para la presentacion de la declaracion o un
formulario para liquidar el impuesto previsto en la Ley 56 de 1981.

Desde la Ley 56 de 1981 y con ocasion de la expedicion del Acuerdo 34 de 2001,
la actora ha pagado al Municipio el impuesto liquidado sobre la base y la tarifa
sefialados por la citada Ley. Igualmente, ante la falta de prevision legal, EPM ha
actuado bajo el entendido de que el afio o periodo gravable corresponde al afio
calendario o corriente, esto es, el afio que se declara y paga.

Por lo tanto, no es cierto lo afirmado en el Requerimiento Especial, en el sentido
de que “No se acompafa la declaracién de industria y comercio por la actividad
industrial de generacion de energia eléctrica”, frente a lo cual se cuestiona cuél es
el formulario previsto por el Municipio para presentar la declaracién de acuerdo
con la Ley 56 de 1981 y cuando el municipio a través de sus normas o alguna ley
ha reglamentado la forma de presentar esa declaracion o los plazos para realizar
el pago.



No es posible sorprender al contribuyente con el argumento de que la declaracion
por la actividad de generacion de energia debio incluirse en la declaracion del
impuesto de industria y comercio de la Ley 14 de 1983, porque esta es una
afirmacion sin sustento en norma alguna. Ademas, la demandante ha pagado el
impuesto con el beneplacito de los funcionarios locales.

Es imposible para el contribuyente cumplir con su deber formal de declarar,
porque los formularios habilitados por el Municipio para la declaracion de industria
y comercio de la Ley 14 de 1983 no contienen los renglones necesarios para dar
cuenta al sujeto activo de los elementos de este tributo especial, como kilovatios
instalados, nombre de la planta, actualizacion de la tarifa histérica, como lo
pretende el demandado en el “anexo explicativo” de la liquidacion oficial de
revision.

En relacion con el cobro del impuesto de avisos y tableros, el Municipio ha
afrmado que la actora lo liquida en todas sus declaraciones, pero para su
procedencia debe tenerse en cuenta la sujecion pasiva al impuesto de industria y
comercio y la colocacion efectiva de avisos y tableros en el Municipio, elementos
que no se dan en este proceso.

De otra parte, el Municipio no puede escoger para la regulacion del impuesto de
industria y comercio por la generacion de energia, entre las Leyes 14 de 1983 y 56
de 1981, por cuanto el Concejo Municipal adopté la uUltima en su jurisdiccion, al
expedir el Acuerdo 34 de 2001.

Segun la normativa vigente y la jurisprudencia del Consejo de Estado, la
aplicacion de la Ley 14 de 1983 no es procedente para la actividad de generaciéon
de energia en el municipio, porque el régimen del impuesto de industria y
comercio es el contenido en los articulos 7° de la Ley 56 de 1981 y 51 de la Ley
383 de 1997.

- Los ingresos por cargos de capacidad hacen parte de la generacion de
energia.

Estos cargos no deben ser gravados como ingresos obtenidos en desarrollo de
una actividad de servicios, por cuanto las entidades propietarias de las obras
publicas de generacion de energia eléctrica ya reconocieron y pagaron el
impuesto de industria y comercio de acuerdo con la base vy la tarifa fijadas por el
articulo 7 de la Ley 56 de 1981. Al respecto cita la Resolucion 116 de 1996
expedida por la CREG, en la que se define este cargo como “la capacidad de
generacion que cada planta hidraulica o unidad térmica despachada centralmente,
aporta en un Despacho Ideal al abastecimiento de la demanda en condiciones
hidrolégicas criticas”.

Esa capacidad se calcula con base en la generacién que la central puede aportar
al sistema en una condicion hidrolégica critica, lo que hace a dicho mecanismo
parte de la actividad de generacién de energia y solamente pueden acceder a él
quienes desarrollan esta actividad. En consecuencia, no puede considerarse como
un servicio independiente.

Los cargos por capacidad que perciben las empresas generadoras de energia no
son producto de desarrollar ninguna de las actividades gravadas con el ICA, pues
son simplemente un incentivo econémico que reciben las generadoras dentro del
marco de una politica de Estado vigente hasta el afio 2006.



- Los ingresos por cargos por regulacién de frecuencia (AGC) también
hacen parte de la actividad de generacion.

El cargo por regulacion de frecuencia es el ajuste automatico o manual de la
potencia del generador para restablecer el equilibrio carga-generacion y solamente
puede realizarse cuando la planta esté generando energia, por lo que este ingreso
hace parte integral de la generacién de energia, la cual esta gravada por la Ley 56
de 1981.

- Violacion alos articulos 560 y 688 del Estatuto Tributario

La inspeccion tributaria se efectué con desconocimiento de los articulos 560 y 688
del Estatuto Tributario, toda vez que la funcién fiscalizadora es indelegable en
personas ajenas a la administracion municipal, y en ésta participaron contratistas
del municipio como se constata en la firma de la asistencia a la diligencia.

En consecuencia, debe declararse la nulidad de todo lo actuado, como lo sefialo el
Consejo de Estado en la sentencia del 22 de septiembre de 2004, Exp. 13255.

- Violacion de los articulos 51 de la Ley 383 de 1997 y 714 del Estatuto
Tributario

El municipio de Guatapé desconocio el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 que
indica claramente que “La generacién de energia eléctrica continuara gravada de
acuerdo con lo previsto en el articulo 7° de la Ley 56 de 1981". La misma ley
aclara que el Gobierno Nacional fijara mediante decreto la proporciéon en que dicho
impuesto debe distribuirse entre los diferentes municipios afectados en donde se
realicen las obras y su monto se reajustara anualmente en un porcentaje igual al
indice nacional de incremento del costo de vida certificado por el DANE
correspondiente al aflo inmediatamente anterior.

La declaracién presentada por la actora el 30 de marzo de 2001 quedé en firme el
1° de abril de 2003, antes de la notificacion del Requerimiento Especial del 21 de
julio de 2004, ello sin tener en cuenta el emplazamiento para corregir y la supuesta
“Inspeccion Tributaria” practicada, las cuales fueron posteriores a la firmeza de la
declaraciéon, segun los plazos establecidos en el articulo 714 E.T. Por lo tanto,
toda la actuacion adelantada contra el contribuyente carece de sustento
normativo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del demandado se opuso a las pretensiones por las siguientes
razones:

No se violan los articulos 33 de la Ley 14 de 1983 y 43 del Acuerdo Municipal
34 de 2001

La interpretacion de la demandante no es ajustada a derecho y es forzada, en
consideracion a que las normas y sentencias por ella citadas son especialmente
claras y no otorgan la mas minima posibilidad de ser interpretadas en el sentido
que pretende derivarles.



De las actuaciones administrativas del municipio no puede concluirse que se haya
tratado de cambiar la base gravable ni que haya considerado que los ingresos
brutos corresponden al afio en que se declara. Por el contrario, es el contribuyente
quien pretende cambiar los elementos de la obligacion al realizar una particular
distincion entre “afio gravable” y “afio base”.

Segun el contribuyente, el afio gravable es el afio en que se cumple el deber
formal de declarar, y el afio base, corresponde al afio en que se obtiene los
ingresos brutos objeto de gravamen. Lo anterior, desdibuja totalmente la esencia
del impuesto, pues éste es un tributo de periodo anual. El afio o periodo gravable
es el afo calendario durante el cual se perciben los ingresos como
contraprestacion por la realizacion de las actividades industriales, comerciales o
de servicios.

El contribuyente confunde el concepto “afio gravable” con el de “vigencia fiscal”,
pues éste corresponde al periodo en que se cumple el deber formal de declarar y
en el cual se debe efectuar el pago del impuesto, y es el afio siguiente al gravable.
Ademas, el impuesto de industria y comercio es de vigencia expirada, por lo tanto,
se declara y paga en el afio siguiente al gravable.

La Administracion dirigié su actuacion hacia el afio 2001, tomando dicho afio como
“aflo gravable” pues corresponde al periodo en el que se percibieron los ingresos.
La confusién conceptual del contribuyente obedece a los errores en que incurri6 el
Concejo Municipal de Medellin en el acuerdo municipal que establecié el Codigo
de Rentas Municipales.

Violaciéon de laLey 56 de 1981

El municipio no ha pretendido que el contribuyente tribute sobre la actividad de
generacion de energia con base en un régimen general establecido por la Ley 14
de 1983. La Administracion ha sido clara en reconocer que en su jurisdiccion, el
régimen aplicable para la generacién de energia eléctrica es la Ley 56 de 1981,
como lo establece el Acuerdo Municipal.

El Municipio busca modificar la liquidacion privada del contribuyente por dos
razones fundamentales, que constituyen claramente causales de inexactitud
sancionables:

1. Porque a pesar de que la actividad de generacion de energia eléctrica esta
gravada en el Municipio de Guatapé, ello no obsta para que el contribuyente
incluya los ingresos correspondientes en la declaracion que presenté por el
periodo controvertido. Debid declarar los ingresos por esta actividad.

2. No es valido ni ajustado a las normas que regulan el impuesto de industria y
comercio, considerar los ingresos por la actividad de servicios (cargos por
capacidad y por regulacién de frecuencia), como de similar naturaleza a los
de generacién de energia y, en consecuencia, pretender excluirlos del
régimen general establecido por la Ley 14 de 1983.

Las empresas generadoras, con el pretexto de la aplicacion de la Ley 56 de 1981,
incluyen otros ingresos dentro de la generacién de energia propiamente dicha
para hacerlos igualmente beneficiarios de dicho tratamiento preferencial. En
efecto, dentro de los ingresos de las generadoras estan los de cargos por uso,
cargos por capacidad, cargos por regulacion, que son verdaderos ingresos porque
corresponden a la remuneracion econdmica por la prestacién de servicios, algunos



complementarios y otros no, pero todos sustancialmente distintos a la generacién
de energia.

Debe precisarse que el legislador confirid a los municipios la facultad de optar o no
por la inclusion de dicha regulacién especial en sus acuerdos municipales, pues la
Ley 56 de 1981 ha sido establecida en beneficio de los municipios afectados con
obras de generacion de energia eléctrica. La jurisprudencia tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado ha sido uniforme en condicionar la
aplicacién de la citada Ley a su inclusién en el respectivo acuerdo municipal.

Lo anterior no podria ser de otra forma, pues en caso de ser obligatoria la
aplicacion de la norma especial para la actividad de generacion de energia
eléctrica, se violaria de forma ostensible la autonomia que los municipios poseen
sobre sus tributos.

Entonces, en el evento en que se considerara que la Ley 56 de 1981 es de forzosa
aplicacion a la generacion de la energia eléctrica, debe concluirse que igualmente
existe la obligacion de presentar la declaracion del impuesto. La referida ley, como
lo explica numerosa jurisprudencia’, establece una regulacién especial para la
generacion de energia eléctrica, segun la cual, la base gravable y la tarifa son
esencialmente diferentes a las establecidas en el régimen general de impuesto de
industria y comercio consagrado en la Ley 14 de 1983, pero los demas elementos
del impuesto y el cumplimiento de las obligaciones formales y sustanciales
contintan reguladas por la norma general.

La decision del Municipio de aplicar por analogia la proporcionalidad ordenada en
la Ley 56 de 1981 para efectos de determinar los ingresos por concepto de cargos
por capacidad y cargos por regulacion de frecuencia, obedece a la aplicacion a los
principios de equidad y justicia que deben orientar la funcion fiscalizadora, pues
resulta inequitativo gravar al contribuyente sobre ingresos obtenidos en otros
municipios y por esto determind los ingresos causados en su jurisdiccion.

Segun la definicion de la CREG, los cargos por capacidad buscan remunerar la
potencial disponibilidad que la Central Hidroeléctrica de Guatapé posee para
contribuir y garantizar una oferta de energia eléctrica capaz de abastecer la
demanda en el Sistema Interconectado Nacional. La anterior definicion en nada se
relaciona con una actividad industrial, pues no constituye una contraprestacién por
la generacion de energia propiamente dicha, sino una actividad de servicios.

En cuanto al cargo por regulacion secundaria de frecuencia, todo generador
despachado centralmente tiene la obligacion de prestar el servicio que su nombre
indica. Entonces, se remunera a aquellos generadores que estan en capacidad de
prestar ese servicio.

Finalmente, el demandante sostiene que la determinacion oficial de sus ingresos
no es correcta, pero no aporta pruebas idoneas y suficientes que la controviertan.

Violacién a los articulos 560 y 688 del Estatuto Tributario.

El municipio no ha negado que a la diligencia de inspeccion tributaria asistieron
contratistas. La razon de su presencia obedece a la inseguridad que en la época

7 Sentencias C-486 de 1997 Corte Constitucional y 13305 del 24 de julio de 2003 y 13848 del 25
de noviembre de 2004 del Consejo de Estado.



de los hechos afectaba la region y que hizo que los funcionarios de las
administraciones municipales fueran blanco de ataques de grupos violentos.

El Municipio de Guatapé no contaba en su planta de personal con profesionales
con conocimientos del tema tributario y menos aun del tema minero-energético,
razon por la cual, se vio obligado a contratar un especialista sobre el tema, pero
fue la Secretaria de Hacienda quien finalmente practico la diligencia y suscribio
todos los actos.

Violacién del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

Se remite a los argumentos expuestos en relacion con la violacién de la Ley 56 de
1981.

Violacién del articulo 714 del Estatuto Tributario

La Ley 14 de 1983, las normas complementarias, la doctrina y la jurisprudencia,
son uniformes en afirmar que el afio gravable es el periodo en que se perciben los
ingresos como contraprestacion por la realizacion de actividades industriales,
comerciales y de servicios.

La declaracion del contribuyente del afio gravable 2001 fue presentada en "marzo
de 2002". Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 714 del
Estatuto Tributario, quedaba en firme a los dos afos siguientes a la fecha del
vencimiento del plazo (marzo 31), esto es, el primero de abril del 2004.

Teniendo en cuenta que se produjeron dos actos (emplazamiento para corregir e
inspeccion tributaria), que ampliaban el término por cuatro meses mas, puede
concluirse que la naotificacién del requerimiento especial efectuada el 21 de julio de
2004 fue oportuna, pues la declaracion adquiria firmeza so6lo a partir del 1° de
agosto de 2004.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal anulé los actos demandados con fundamento en los siguientes
argumentos:

Conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la ley aplicable para
determinar el impuesto de Industria y comercio en la actividad de generacion de
energia eléctrica es la Ley 56 de 1981 y la base gravable se fija en relacion con
los kilovatios instalados.

Por lo anterior, los cargos por capacidad y regulacion de energia forman parte de
la actividad industrial de generacion de energia en los términos de la Ley 56 de
1981.

Al revisar el Acuerdo que contempla el Cédigo de Rentas del Municipio
demandado, en ninguno de sus acapites acude a lo dispuesto en la Ley 56 de
1981, entonces, necesariamente y de conformidad con la jurisprudencia, debe
acudir al mandato de la Ley 14 de 1983.

Aunque EPM no declar6 adecuadamente el impuesto de industria y comercio, en
la actividad relacionada con la generacion de energia eléctrica, al expedir el acto
administrativo complejo demandado, la entidad territorial también se equivoco en



las normas aplicables. En consecuencia, el procedimiento fue errado al determinar
la base gravable y el periodo objeto de la imposicion.

En efecto, el Municipio de Guatapé reconocié normas especiales para la
liquidacion del ICA, entre ellas, las que determinan el periodo gravable. Sin
embargo, en el requerimiento especial acudid, en este punto, a una norma
relacionada con el impuesto a la renta y complementarios; por consiguiente,
mezclé el concepto de dos impuestos en uno solo, y desconocié las normas
especificas en la materia.

El Municipio demandado desconocio el articulo 29 de la Constitucién Politica v,
por tanto, debe declararse la nulidad de los actos acusados y en firme la
declaracion de industria y comercio presentada por EPM por el afio gravable 2001.

Finalmente advirti6 que “a futuro, no pueden suceder tampoco errores de
interpretacion en cuanto a la obligacion del pago del Impuesto de Industria y
Comercio por la actividad de generacion de energia eléctrica”.

RECURSO DE APELACION

El Municipio interpuso recurso de apelacion contra la decision del a quo, en los
siguientes argumentos:

El Tribunal desconoce el tema tributario, especialmente el referido al impuesto de
industria y comercio que grava la actividad de generacion de energia. Ademas,
ignora la jurisprudencia de la dltima década sobre el tema y, particularmente, el
alcance que tuvo el repentino cambio jurisprudencial del Consejo de Estado en el
afio 2006.

El fallo apelado incurre en errores de ldgica juridica y llega a conclusiones que no
guardan relaciéon de causalidad con la premisa de la que se derivan. Confunde los
conceptos opuestos que las partes tienen sobre el término “afio gravable” y pasa
por alto el equivocado concepto de “afio base” que la demandante pretende incluir
a la doctrina existente.

La sentencia estructurd una especie de extrafia balanza en la que contraponen los
supuestos yerros de las partes, para concluir que el de la parte demandada tiene
mas peso, sin fundamento juridico alguno que lo soporte.

Afo gravable y afio base. Reiter6 lo planteado en la contestacion de la demanda
e insisti6 en que el Municipio en ningln momento trat6 de cambiar la base
gravable del tributo, como tampoco consider6 que los ingresos brutos
corresponden al afio en que se declara. Es el contribuyente quien pretende
cambiar los elementos de la obligacion.

El Municipio dirigié su actuacion administrativa hacia el afio 2001 y tomé dicho afio
gravable, porque corresponde al afio en que se percibieron los ingresos (hecho
gravado), con el fin determinar o liquidar el impuesto.

Interpretacion de la Ley 56 de 1981. Sobre este punto, reitero la jurisprudencia y
doctrina transcritas en la contestacion de la demanda, para concluir que es
reiterada y uniforme la jurisprudencia de las Altas Cortes en el sentido de
condicionar la aplicacion de la Ley 56 de 1981, a su inclusién, por parte del
concejo municipal, en el acuerdo respectivo.



Indicé que la discusion frente al tema de los ingresos por cargos por capacidad y
por cargos por regulacion de frecuencia debe ser planteada sobre la premisa
cierta de que el acuerdo municipal vigente no consagra ni establece la aplicacién
de la Ley 56 de 1981 para el impuesto de industria y comercio. Entonces al no
haber adoptado el Municipio la aplicacibn de dicha ley, necesariamente el
impuesto de industria y comercio se sujeta, en su totalidad, a las normas
generales previstas en la Ley 14 de 1983.

Por lo anterior, sefiald que resulta estéril debatir si estos conceptos hacen parte o
no de los ingresos obtenidos por la generacion de energia, pues indefectiblemente
haran parte de la base gravable del impuesto, por constituir ingresos brutos.

Precis6 que la finalidad de la Ley 56 de 1981 esta dirigida inequivocamente a
constituirse en un instrumento fiscal para compensar a los municipios afectados
por las obras para construir las plantas generadoras de energia eléctrica. Sin
embargo, tal finalidad no se cumplié porque el tratamiento previsto en la ley
termind beneficiando a los sujetos pasivos, pues las empresas generadoras se
escudan en la obligatoria aplicabilidad de la Ley 56 de 1981 y la presunta
exclusion de la Ley 14 de 1983 para regular su actividad e incluyen sus otros
ingresos dentro de la generacion de energia, como es el caso de los cargos por
capacidad y los cargos AGC.

Insisti6 en que los mencionados cargos son verdaderos ingresos pues
corresponden a la remuneracion econdmica por la prestacion de servicios, algunos
complementarios y otros no, pero todos sustancialmente distintos a la generacién
de energia y, por ende, producen un incremento en el patrimonio de la empresa.

Argumenté que los tratamientos preferenciales, respecto de tributos de propiedad
de los entes territoriales estan proscritos por la Constitucion, pues la misma ley
previd la facultad de los concejos municipales para consagrar en sus acuerdos la
aplicacion de dicho régimen especial. Por tal razén, no se puede colegir que su
aplicacion por parte de los municipios sea obligatoria, porque se violaria en forma
ostensible la autonomia de los municipios sobre sus propios tributos.

Manifestd que en el hipotético evento de que la Ley 56 de 1981 fuera
forzosamente aplicable a la generacidon de energia eléctrica, en todo caso existe la
obligacion de presentar la declaracion del impuesto, teniendo en cuenta la base
gravable y tarifas especiales que son totalmente diferentes a las previstas en la
Ley 14 de 1983.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante hizo un recuento de la actuacién adelantada por el Municipio
respecto de la modificacion de la declaracion de ICA del periodo gravable 2001 y
reiterd, en sintesis, los argumentos expuestos en la demanda. Solicitdé que se
confirme la sentencia apelada.

El demandado hizo referencia a situaciones facticas relacionadas con el
procedimiento para modificar la liquidacion privada del “impuesto predial”,
situaciones que no corresponden a lo debatido en este proceso.

El Ministerio Publico no intervino en esta oportunidad procesal.



CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala determinar la legalidad de los actos administrativos
demandados, por medio de los cuales el Municipio de Guatapé modificé la
declaracion privada del impuesto de industria y comercio y avisos y tableros,
presentada por EPM por el afio gravable 2001.

En concreto, debe decirse si al proferir la liquidacion oficial de revision para
modificar la declaracion de la actora por el afio gravable 2001, el Municipio vulneré
las normas que regulan la base gravable del impuesto. En caso negativo, la Sala
analizara los demas cargos de la demanda, teniendo en cuenta que el a quo no
los estudio.

Periodo gravable y vigencia fiscal en el impuesto de industriay comercio

El articulo 33 de la Ley 14 de 1983, en relacién con la base gravable del impuesto
de Industria y Comercio, establece:

“Articulo 33°.- El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara
sobre el promedio mensual de ingresos brutos del afio
inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y
obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en el
articulo anterior, con exclusion de: Devoluciones ingresos
proveniente de venta de activos fijos y de exportaciones, recaudo de
impuestos de aquellos productos cuyo precio esté regulado por el
Estado y percepcién de subsidios”. (Resalta la Sala)

Con fundamento en la norma transcrita, la Sala ha indicado que en el impuesto de
industria y comercio se distinguen los conceptos de “afio gravable” y “vigencia
fiscal”, entendiéndose por el primero el periodo en el cual se causa el hecho
generador del gravamen, es decir, que es aquel que sirve de base para la
cuantificacion del impuesto segun los ingresos en él percibidos. Y, por vigencia
fiscal, se entiende el afio siguiente al de su causacion, es decir, en el que se genera
la obligacion del pago®.

Precisado lo anterior, la Sala examina la actuacion adelantada por el Municipio de
Guatapé y observa lo siguiente:

- El 16 de febrero de 2004, la Administracion Municipal expidié el
emplazamiento para corregir la declaracion de ICA presentada por EPM, e
indic6 en su encabezado: “Afio gravable: 2001” y en los fundamentos de
hecho numeros 2 y 4, afirma:

“2.- La declaracion del impuesto de industria y comercio por el afo
gravable 2001, presentada en el afio 2002. En dicho denuncio, el
contribuyente determina el impuesto conforme al régimen general
establecido en la Ley 14 de 1983 para la Actividad de Servicios Publicos
Domiciliarios Distribucion de Energia Eléctrica.

(--)

8 Sentencias de 29 de octubre de 1999, Exp. 9457, M.P. Dr. Delio Gémez Leyva, reiterada en la
sentencia de 3 de diciembre de 2001, Exp. 12539, M.P. Dra. Ligia Lépez Diaz y de 9 de noviembre
de 2001, Exp. 12298. M.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié€, entre otras.



“4.- En desarrollo de estas verificaciones esta Secretaria posee indicios que
la llevan a determinar que la declaracion de Industria y Comercio y su
Complementario de Avisos y Tableros, del contribuyente Empresas
Publicas de Medellin ESP, por el afio gravable 2001, presenta los
siguientes indicios de inexactitud: (...)" (Resalta la Sala)

Igualmente, en el numeral 8 del emplazamiento cuantificd los ingresos
obtenidos por concepto de cargos por capacidad y por regulacion de
frecuencia en el afio gravable 2001 y en el numeral 10 confirié el término
de un mes para corregir la declaracion de ICA por el afio gravable 2001,
presentada en el afio 2002.

- En el requerimiento especial, la Administracion Municipal expresamente
indic6 que “propone modificar la liquidacion privada de la declaracion de
Industria y Comercio correspondiente al afio gravable 200119, y resalta que
la presente actuacion esta referida al afio gravable 2001, es decir, a los
ingresos brutos percibidos durante el afio 2001.

En el requerimiento concluyd que “es procedente proponer la modificacion a
la Liquidacién Privada correspondiente al afio gravable 2001, del
contribuyente Empresas Publicas de Medellin ESP Nit (...), presentada el
23 de marzo de 2002, tal como se detalla a continuacion: (...)"*

- La Liquidacion Oficial de Revision y la Resolucion que decidio el recurso de
reconsideracién, en igual sentido a los anteriores actos, precisaron que la
modificacion se hace respecto de la liquidacion privada del ICA del afio
gravable 2001, “ingresos afio base 2001".

De acuerdo con lo anterior y con el articulo 33 de la Ley 14 de 19832, se establece
que en el sub examine, la base gravable cuestionada en los actos acusados
corresponde a los ingresos del afio gravable 2001, respecto del cual, surgio la
obligacion sustancial del pago en la vigencia fiscal de 2002, es decir, el afio en el
gue se presento la declaracion privada. En esas condiciones, la Sala no advierte que
la Administracion Municipal haya modificado la base gravable del tributo, como lo ha
alegado la demandante.

Por el contrario, se observa que, como lo sefiala la apelante, la confusion sobre los
conceptos de afio gravable y vigencia fiscal surge de la contribuyente quien en la
demanda explica que: “Asi entonces, por el afio gravable o periodo gravable 2001, se
declara y paga en el 2001 y que corresponde al afio calendario 2001 (enero 1° a
diciembre 31) la base de la declaracion la constituyen los ingresos brutos del afio
anterior, esto es, los recibidos durante el afio calendario 2000”.3

Como se advierte, la demandante entiende por afio gravable, el afio en que se paga
el impuesto, cuando en realidad este concepto corresponde al periodo en el cual se
realiza el hecho generador y se obtienen los ingresos que sirven de base para
declarar el impuesto.

°FI. 100

10 F. 121

1 Fls. 133y 134

12 En igual sentido fue acogida en el Estatuto Tributario Municipal en su articulo 43 (Acuerdo 34 de
2001), transcrito en el folio 190 de la demanda.

13 FI. 190.



No obstante, la Sala precisa que a pesar de la forma en que la demandante aplica los
conceptos analizados, esto no incide en la declaracion que se cuestiona, pues a partir
de su criterio, se entiende que en la liquidacion que pagé en el afio 2002, declaro
teniendo en cuenta los ingresos obtenidos en el afio inmediatamente anterior, esto
es, en el 2001, que son los que discute la demandada.

Adicionalmente, se observa que la actora se limitd a controvertir la interpretacion
sobre los conceptos de afio gravable y vigencia fiscal, pero no demuestra que los
ingresos declarados en la liquidacion privada que fue modificada no fueron obtenidos
en el afio gravable 2001 ni que los que pretende adicionar el demandado
correspondan a un afo gravable distinto al que se cuestiona en los actos acusados.

En esas condiciones, la Sala no comparte lo decidido por el Tribunal quien dio razén
a la demandante, al considerar que el ente territorial se equivocé en las normas
aplicables al haber hecho mencién a las normas del impuesto de renta en el
requerimiento especial, pues esta solo tuvo como objeto referirse a la forma en que
en dicho tributo se declara y paga, pero no aplico disposiciones propias del impuesto
de renta al caso concreto.

Tampoco puede afirmarse, como lo hizo el a quo, que el municipio hizo una
interpretaciéon “poco ortodoxa” sobre la base gravable y el periodo objeto de
imposicion del impuesto de industria y comercio, pues, como se vio, la actuacion
adelantada por el ente demandado es coherente y clara al pretender modificar los
ingresos declarados por la actora por el afio gravable 2001 o lo que denomina en los
actos demandados “afio base 2001” y que estan contenidos en la liquidacion privada
presentada el 23 de marzo de 2002 (vigencia fiscal).

Esta Seccion observa que los argumentos que sobre este punto sostiene la
demandante han sido recurrentes en otros procesos que ha promovido ante esta
jurisdiccion, y frente a los cuales la Sala ha tenido que precisar que la actuacion
demandada no se aparta de la normativa legal del impuesto en cuanto al periodo
gravable y vigencia fiscal que se investiga4.

Las anteriores razones son suficientes para revocar la sentencia apelada, toda vez
que la decisibn de anular los actos acusados se fundamenté en la indebida
aplicacion de normas relacionadas con el periodo gravable y la vigencia fiscal del
impuesto de industria y comercio, razén por la cual corresponde a la Sala analizar
de fondo los demas aspectos planteados por las partes, con el fin de salvaguardar
el acceso material a la administracion de justicia y el debido proceso.

Precisa la Sala que, en virtud de lo anterior y del articulo 4° del C.P.C., la
pretension de restablecimiento del derecho de la demandante, para que se declare
en firme la declaracion privada debe entenderse referida al periodo gravable 2001,
esto es, en el que se realiz6 el hecho generador del tributo, lo cual no vulnera los
derechos al debido proceso ni el de defensa, toda vez que la actuacién
administrativa, las pruebas y los alegatos han estado referidos a este periodo.

Violacién de los articulos 560 y 588 del Estatuto Tributario

La demandante sostiene que los mencionados articulos fueron transgredidos por
el municipio, porque la inspeccion tributaria fue delegada en personas ajenas a la

14 Sentencias del 3 de diciembre de 2002, Exp. 12539, M.P. Dra. Ligia Lépez Diaz y de 5 de abril
de 2002, Exp. 12493, M.P: Dr. German Ayala Mantilla, ambos promovidos por Empresas Publicas
de Medellin ESP y en los que ha discutido los mismos conceptos sobre base gravable y vigencia
fiscal.



Administracion, lo cual sustenta en los argumentos que esta Sala expuso en la
sentencia del 22 de septiembre de 2004, Expediente 13255.

De los documentos allegados al proceso, se advierte lo siguiente:

- Mediante auto de 22 de abril de 2004, se comisioné a Jaime Alberto
Madrigal Calle para que practicara la inspeccion tributaria, con el fin de
verificar la exactitud de las declaraciones, establecer la existencia de
hechos gravados, verificar el cumplimiento de las obligaciones formales,
correspondientes a los afios gravables 2001 y 2002%°. En el auto se dispuso
gue “la suscrita Secretaria de Hacienda se encuentra facultada para
intervenir en la presente investigacion cuando lo estime conveniente”.

- ElI'9 de junio de 2004, se levanto el acta de la inspeccion tributaria y en esta
se dejo constancia de que se hicieron presentes la Secretaria de Hacienda
del Municipio y el contratista en las oficinas de la contribuyente. Ademas, se
indicé sobre la informacion que fue solicitada al contribuyente, que “(...)
resulta un poco complejo entregar en el acto la informacion solicitada, se le
concede plazo al contribuyente hasta el dia 18 de Junio para que la remita
en su integridad a esta Alcaldia”.

El acta fue suscrita por la persona que atendio la visita en las oficinas del
contribuyente, la Secretaria de Hacienda del Municipio, el comisionado y
otras dos personas que se identificaron como “contratistas del Municipio”.1®

- En los folios 225 a 227 figura el contrato de prestacion de servicios
profesionales suscrito entre el Alcalde Municipal de Guatapé y el sefor
Madrigal, cuyo objeto es: “Dotar al MUNICIPIO de la gestion juridica
profesional, de los conocimientos juridicos especializados de derecho
tributario que requiere EL MUNICIPIO, con la finalidad de detectar y
gestionar el cobro a los grandes contribuyentes ISA E.S.P., EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., a fin de determinar si son inexactos,
omisos o temporales del impuesto de Industria y Comercio y su
complementario de Avisos y Tableros”.

Ahora bien, como lo expuso la Sala en la sentencia citada por la demandante, “los
articulos 560 y 688 del Estatuto Tributario, aplicables a los municipios por mandato
del articulo 66 de la Ley 383 de 1997, establecen que es al jefe de la Unidad de
Fiscalizacion de la Administracion Tributaria a quien corresponde proferir los actos
de tramite en los procesos de determinacién de impuestos, y a los funcionarios de
esa Unidad, adelantar las actuaciones preparatorias respecto de los actos de
competencia del jefe del primero. También tienen facultades de fiscalizacién
tributaria los jefes de las divisiones y dependencias, asi como los profesionales de
la misma entidad en quienes se deleguen tales funciones. Sin embargo, la
legislacion tributaria no preveé la posibilidad de delegar en particulares la facultad
de fiscalizacién y determinacion de los tributos, y como se sabe, el funcionario
publico sélo puede hacer aquello que la Constitucion y la ley le autoricen™’.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala advierte que el precedente jurisprudencial
a que alude el demandante difiere del presente caso, pues de las pruebas
allegadas al expediente, no se advierte ni se demuestra que en este caso haya
sido el contratista quien haya adelantado directamente las facultades de
fiscalizacion ni de determinacion que le corresponden al Municipio de Guatapé.

15 F 113.
16 Fls. 114 a 116
17 Sentencia del 22 de septiembre de 2004, Exp. 13255, M.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz



En efecto, si bien el contratista fue comisionado para practicar la inspeccion
tributaria, para lo cual quedaba investido de “amplias facultades de investigacion”,
la Secretaria de Hacienda decidi6 intervenir directamente en la investigacion y no
a través de comisionado.

Fue asi como, en compafia del contratista visito las oficinas de la actora y le
solicité la informaciéon de que da cuenta el acta de 9 de junio de 2004. Lo anterior
corrobora que fue la Secretaria de Hacienda y no el contratista quien practico y
dirigi6 la diligencia.

Firmeza de la declaracion privada

La Sala advierte que el cargo alegado por la demandante frente a la presunta
extemporaneidad en el requerimiento especial esta referido a la declaracion del
impuesto por el afio gravable 2000 y presentada el 30 de marzo de 2001,
liquidacién que no corresponde a la cuestionada en los actos acusados.

No obstante, se observa que la demandante presenté la declaracion privada del
impuesto por el afio gravable 2001, el 23 de marzo de 2002, y segun afirmé el
demandado en la contestacion, el vencimiento del plazo para declarar era el 31 de
marzo de 20028, por consiguiente, la declaraciéon quedaba en firme el 31 de
marzo de 2004%°.

Teniendo en cuenta que la demandante notificO emplazamiento para corregir el 27
de febrero de 2004 y practico inspeccion tributaria mediante auto de 22 de abril de
200429, la suspension de los términos produjo que la firmeza de la declaracion
ocurriera el 30 de julio de 2004. En esas condiciones, el requerimiento especial
notificado el 23 de julio de 2004 fue oportuno.

Liquidacion del impuesto de industria y comercio por la actividad de
generacion de energia eléctrica.

La actora sostiene que cumplié la obligacion de pagar el impuesto por la actividad
de generacion, pero que no presentd la declaracion, porque no existe en el
municipio de Guatapé un formulario que permita liquidar la base gravable del
tributo conforme lo prevé el articulo 7° de la Ley 56 de 1981.

De la actuacion administrativa adelantada por el Municipio se advierte que en la
liquidaciéon oficial de revision, el ente demandado precisd, bajo el acapite de
‘Conceptos que se pretenden gravar en el requerimiento especial (...)’ que frente a
la actividad de generacion de energia: “Lo que la Administracion exige, es que la
declaracién del impuesto recoja los ingresos correspondientes a todas las
actividades desarrolladas por el contribuyente y liquide el impuesto generado por
cada una de ellas. No encuentra procedente que el contribuyente presente
declaracion por una sola actividad, y por la otra efectie pagos sin declarar
los ingresos correspondientes”!. (Resalta la Sala)

En igual sentido, en la resolucion que decidié el recurso de reconsideracion, el
Municipio afirmé que: “Es también importante aclarar en este punto, que lo que se
esta discutiendo no es el cumplimiento de la obligacién sustancial, esto es, el pago

18 FI. 256

19 Art. 714 E.T.
20 Art. 706 E.T.
2LF|. 25



del impuesto, lo que se discute es el cumplimiento de la obligacion formal de
declarar, la cual a juicio de esta Administracion, no se ha cumplido. No se
trata tampoco de determinar si lo que pag6 el contribuyente es realmente lo
que debié pagar, esto se determinard en otra actuacion, (...)"%?.(Resalta la
Sala)

Con fundamento en lo anterior, la Administracion, en los actos acusados, frente a
la actividad de generacion de energia eléctrica, liquido e incluy6 el valor a pagar
por concepto del impuesto por generacion de energia eléctrica a cargo de la
demandante teniendo en cuenta la base gravable especial prevista en la Ley 56 de
1981, pero sin hacer referencia a los valores pagados por la demandante.

Por lo tanto, la discusion en sede administrativa se enmarco en el hecho de que la
demandante no ha cumplido con su obligacién formal de declarar el tributo por la
actividad de generacion de energia, pues la Administracién Municipal acepta que
EPM cumplié con el pago vy, para el efecto, la actora aport6 los respectivos recibos
con la demanda?:.

En esas condiciones, la controversia no gira en torno a la aplicacion de la Ley 56
de 1981 en el Municipio, como el ente demandado lo esboza en el recurso,
méaxime cuando en los actos acusados el Municipio reconoce que “el Acuerdo
Municipal vigente para el afio gravable 2001 si prevé la aplicacion de la Ley 56 de
1981 para la actividad de generacion de energia, motivo por el cual, (...), en la
presente actuacion se aplicara la regulacion especial contenida en la Ley 56 de
1981 para los ingresos correspondientes a la Actividad de Generacion de Energia
y, la general contenida en la Ley 14 de 1983, para los ingresos por otras
actividades”?4,

Tampoco se advierte que en la liquidacién que realiz6 la Administracion Municipal
se esté aplicando a la actividad de generacion eléctrica la base gravable de la Ley
14 de 1983, como lo alega la demandante, es decir, no le esta desconociendo el
tratamiento especial que el Legislador establecio para esa actividad.

Ahora bien, la demandante cuestiona el procedimiento utilizado por la
Administracién Municipal para liquidar el impuesto de industria y comercio por la
actividad de generacion de energia eléctrica, con fundamento en que en los actos
acusados de manera sorpresiva y sin sustento en norma alguna, el Municipio
liquido el tributo que habia pagado por dicha actividad bajo el supuesto de que no
presento la declaracién en el formulario dispuesto por el Municipio.

Al respecto, la Sala advierte que el formulario allegado al proceso correspondiente
al afo gravable 20002° no contiene un renglén especifico para liquidar el impuesto
de industria y comercio por la actividad de generacién de energia eléctrica, incluso
en la resolucion que decididé el recurso de reconsideracion, la Administracion
aceptd que ha permitido que otras empresas que deben liquidar en su jurisdicciéon
el impuesto por la actividad de generacion utilicen “los formularios generales
dispuestos por otros municipios, sin siquiera requerir autorizacién ni encontrar
obstaculo alguno para hacerlo”?®.

22 FI. 76

2 Fls. 179y 181
24 FI. 16

BFL1

2 FI. 77



Sin embargo, es un hecho no discutido que la demandante cumpli6 con la
obligacion sustancial de pago, razén por la cual, los actos acusados no podian
desconocer el valor de los pagos efectuados por EPM, por el solo hecho de que
no habian sido liquidados mediante el formulario dispuesto por el Municipio, pues
tal proceder vulnera el debido proceso de la demandante por cuanto se le nego la
posibilidad de que fueran tenidas en cuenta las pruebas de los pagos para
controvertir la liquidacion efectuada por la Administracion.

No puede pasarse por alto que la actuacién de la demandada también viola el
principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal?” y el principio de buena
fe, bajo el cual actud la actora, dada la aceptacién de los pagos mediante recibo
que hizo la Administracion en periodos anteriores.

Por lo anterior, los actos administrativos, en cuanto determinan el impuesto de
industria y comercio por la generacion de energia eléctrica, deben declararse
nulos.

Adicion de ingresos por cargos por capacidad y por cargos por regulacién
de frecuencia.

El demandado alega que los mencionados cargos son verdaderos ingresos pues
corresponden a la remuneracion econdmica por la prestacién de servicios, algunos
complementarios y otros no, pero todos sustancialmente distintos a la generacion
de energia y, por ende, producen un incremento en el patrimonio de la empresa.

Sobre la naturaleza de los cargos por capacidad y cargos por regulacién de
frecuencia para efectos del impuesto de industria y comercio, la Sala se ha
pronunciado asi:

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

Eso es asi porque el “cargo por confiabilidad”, antes denominado “cargo
por capacidad”, es un mecanismo de mercado que permite proporcionar
la sefial de largo plazo requerida para promover la expansion del parque
de generacion en el Pais y, ademas, permite asegurar que los recursos
de generacion estén disponibles para abastecer la demanda en
situaciones de escasez de energia y que ese abastecimiento se efectle
a un precio eficiente. En esas condiciones, si bien las empresas
generadoras perciben ingresos por el cargo por confiabilidad, no
debe perderse de vista que esa actividad es propia de la generacion
porque se requiere de generadores que tengan activos capaces de
producir energia firme durante condiciones criticas de abastecimiento
para garantizar la confiabilidad en el suministro de energia en el largo
plazo a precios eficientes.[16].28

En consecuencia, para efectos del impuesto de industria y comercio, los
ingresos que perciben las empresas de servicios publicos

27 Art, 228 C.P.

28 [16] Comision de Regulacion de Energia y Gas. Cargo por Confiabilidad. Esquema regulatorio para asegurar
la confiabilidad en el suministro de energia eléctrica en Colombia, una visién de largo plazo. Documento de
caracter informativo. http://www.creg.gov.co



domiciliarios por cargos por capacidad, hoy denominados cargos por
confiabilidad, no se encuentran gravados de forma autbnoma porque
al ser una actividad inherente a la actividad de generacion, el ICA se
grava en los términos del articulo 7 de la Ley 56 de 1981, esto es,
sobre la capacidad instalada.

En el mismo sentido, el servicio de regulaciéon secundario de
frecuencia es una actividad inherente a la generacién en la medida
que el AGC (Automatic Generation Control) “constituye el equipo de
control de algunas plantas que permite regular los cambios de
generacion para nivelar las variaciones de la carga. [17] 2°>>%0 (Resalta
la Sala)

De acuerdo con lo anterior, la Sala advierte que los cargos por capacidad y por
regulacion de frecuencia si bien son ingresos, quedan subsumidos en la actividad
industrial de generacion de energia eléctrica, porque se perciben en virtud de esta
actividad, razéon por la cual, no se ajusta a derecho gravarlos como una
remuneracion de una actividad de servicios.

En esas condiciones asiste razon a la demandante en que los ingresos liquidados
por el Municipio demandado estan asociados a la actividad industrial de
generacion de energia y no puede entenderse que se esta haciendo referencia a
la actividad de servicios definida por la Ley 14 de 1983.

Conclusioén

Por consiguiente, la Sala confirmara la sentencia apelada en cuanto anulé los
actos acusados, pero por las razones expuestas en esta providencia. Sin
embargo, modificar4 el numeral segundo de la parte resolutiva, para declarar en
firme la liquidacion privada del impuesto de industria y comercio presentada por la
demandante por el periodo gravable 2001, por haber sido ésta la liquidacién
cuestionada por la entidad territorial y sin que sea procedente la advertencia
realizada por el Tribunal, en relaciéon con la interpretacion sobre la obligacion de
pago del mencionado tributo por la actividad de generacion de energia eléctrica.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley.

FALLA

1. CONFIRMASE el numeral 1° de la parte resolutiva de la sentencia apelada,
pero por las razones expuestas en esta providencia.

2. MODIFICASE el numeral 2° de la parte resolutiva de la sentencia apelada,
el cual quedara asi:

DECLARASE en firme la liquidacion privada del impuesto de industria y
comercio presentada por EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
por el periodo gravable 2001 en el Municipio de Guatapé (Antioquia).

29 [17] http://www?2.isa.com.co. Ver también Resolucién CREG 036 DE 1999.
30 Sentencia del 4 de febrero de 2010, Exp. 16921, M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas




Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cimplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccién

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



