Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS -CREG-

RESOLUCION No. 038  DE 2012

(27 M. 20m )

Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicién en contra de
la Resolucion CREG 175 de 2011

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS -CREG-

En uso de sus facultades legales, en especial las conferidas por las Leyes 142
de 1994 y 143 de 1994, y en desarrollo de los decretos 1524 y 2253 de 1994,

CONSIDERANDO:

Que de acuerdo con el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, con el fin de
recuperar los costos del servicio de regulacion que preste cada comisiéon a las
entidades sometidas a su regulacion, estas estaran sujetas a una contribucién
que se liguidara y pagara cada afno conforme a las reglas establecidas, en el
numeral 2 y el paragrafo 2 de esta misma disposicién;

Que la Comisidén de Regulacion de Energia y Gas -CREG- tiene a su cargo la
liquidacién del monto de la contribuciéon que se aplica a cada una de las
entidades sujetas a su regulacién, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 85
de la Ley 142 de 1994 y en los Articulos 20 y 21 del Decreto 2461 de 1999,
para los subsectores de energia eléctrica y de gas combustible, cuya tarifa
" maxima no puede ser superior al uno por ciento (1%) del valor de los gastos de
funcionamiento de la entidad contribuyente, con exclusiéon de los factores
senalados en las Leyes 142 y 143 de 1994;

Que mediante resolucién CREG-175 del 22 de diciembre de 2012, se revocaron
parcialmente las resoluciones CREG-142 y CREG 143 de 2011;

Que el articulo 1 de la resolucion CREG-175 del 22 de diciembre de 2012,
revocd el articulo 5 de la resolucion CREG- 142 de 2011 seflalando que el
monto total de la contribuciéon que deben pagar las entidades sujetas a
regulacion de la Comisién de Regulacion de Energia y Gas, en el afio 2011, es
del 0,757% del valor de los gastos de funcionamiento de la entidad sujeta a
regulacion, con exclusion de los factores establecidos en la Ley. El monto
correspondiente a cada Entidad sera determinado con base en los estados
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financieros correspondientes al ano 2010 como lo ordenan las normas legales
vigentes;

Que el articulo 3 de la resolucién CREG-175 del 22 de diciembre de 2012,
revocd el articulo 1 de la resolucion CREG- 143 de 2011 serialando que las
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P debian pagar la suma de
$3.607.204.945 por concepto de contribucion especial para el ano 2011;

Que las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P fueron notificadas
personalmente de la resolucion CREG-175 de 2011 el dia 10 de enero de 2012;

Que encontrandose dentro del término legal, mediante escrito presentado en la
Comisiéon de Regulacidén de Energia y Gas -CREG- bajo radicado ntmero E-
2012-000284 el dia 17 de enero de 2012, el Representante Legal de las
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P, presenté recurso de reposicion
contra la resolucién CREG-175 de 2011;

Que mediante la presente resolucién, procede esta Comisiéon a resolver este
recurso en contra de la Resoluciéon CREG 175 de 2011 en sus articulos 1y 3,
con base en las siguientes consideraciones;

| EL RECURSO DE REPOSICION
1. PROCEDENCIA DEL RECURSO

El recurrente presento el recurso de reposiciéon contra los articulos 1 y 3 de la
resolucion CREG-175 de 2011, proferida por la Comisiéon de Regulacion de
Energia y Gas —-CREG-, por medio de la cual se revocan parcialmente las
resoluciones CREG 142 de 2011 y CREG 143 de 2011, relacionadas con la
contribucién especial sefialada para el ario 2011.

El recurso fue interpuesto dentro del término legal, esto es, dentro de los cinco
(5) dias habiles siguientes a la notificacién, de acuerdo con el plazo establecido
en el articulo 51 del Cédigo Contencioso Administrativo, que para el caso de
Empresas Publicas de Medellin se surtié de manera personal el dia 10 de enero
de 2012, previa notificacién personal de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
44 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Es asi que, al dar cumplimiento a los requisitos previstos en el articulo 52 del
Codigo Contencioso Administrativo, se admite este recurso, por lo que se
procede a resolver de fondo y pronunciarse respecto de las inconformidades
planteadas por el recurrente, motivando los aspectos de hecho y de derecho
que la sustentan.

2. RAZONES Y FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE REPOSICION

Los fundamentos que soportan el recurso de reposicion son presentados por el
recurrente con los siguientes fines:

a. Se declare la nulidad de lo actuado.
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b. En caso de no acceder a la peticiéon anterior, se repongan los articulos 1y
3 de la resolucién CREG-175 del 22 de diciembre de 2011 expedida por la
Comisién de Regulacion de Energia y Gas, en lo atinente a la liquidacién
de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.

c. Como consecuencia de lo anterior se ordene la liquidacion de la
contribucién objeto del recurso de reposicién con exclusion de la base de
la partida correspondiente a los impuestos, contribuciones y tasas Cuenta
5120, por lo tanto debera excluirse de la base gravable la suma de
$80.001.625.431 y en consecuencia se determine un nuevo valor a pagar
por la contribucién de $3.001.592.640.

d. En caso de ser procedente la peticion, se ordene la devolucién del saldo de
$638.968.229 pagado en exceso, de conformidad con el Decreto 1000 de
1997.

Los fundamentos del recurrente se exponen a continuacion:

Argumenta el recurrente que:

1. Revisada la base gravable de la contribucién, tomada en cuenta por la
CREG para efectuar la liquidacién, de acuerdo con la informacién
financiera suministrada por Empresas Piblicas de Medellin E.S.P. a través
del Sistema Unico de Informacion -SUI-, y que corresponde a las cifras
extractadas fielmente de los libros de contabilidad de esta Entidad, se
encuentra lo siguiente:

a. El saldo de las cuentas que conforman el grupo 51-Gastos de
administracién para los servicios de energia y gas natural- al 31 de
diciembre de 2010 fue de $476.513.202.746

b. El saldo de las cuentas del Grupo 51, incluye el saldo de la cuenta 5120
— Impuestos contribuciones y tasas para los servicios de energia y gas
natural- que para el 31 de diciembre de 2010 fue de $80.001.625.431.

¢. De acuerdo con lo anterior es claro que la CREG ha incluido dentro de
la base gravable para la liquidacién, el saldo de la cuenta 5120
correspondiente a los impuestos, contribuciones y tasas, rubro este que no
puede ser parte de dicha base por cuanto no es uno de los “gastos de
funcionamiento” que sefiala el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, segun lo
ha reiterado la jurisprudencia nacional (...). ”

2. El tema relacionado con la base gravable para la liquidacion de la
contribuciéon consagrada en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, aplicable
a la “contribucién especial” que liquidan tanto la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios como las Comisiones de Regulacién, ha
sido ya objeto de debate en la jurisdiccién contencioso administrativa, la
cual mediante Sentencia del Consejo de Estado la decidié en los siguientes

términos:
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“ante la ausencia normativa contable que defina con claridad lo que debe
entenderse por el término ‘gastos de funcionamiento’ y los conceptos que
involucra...’, debe acogerse la nocién que ha desarrollado la jurisprudencia y, en
consecuencia, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para efectos
de la determinacion de la base para la liquidacién de la contribucién especial
establecida en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, acoge la siguiente definicion
de “gastos de funcionamiento”, entendiendo como tales aquellos que ... tienen que
ver con la salida de recursos que de manera directa o indirecta se utilizan para
- ejecutar o cumplir las funciones propias de la actividad, que son equivalentes a los
gastos operacionales u ordinarios,_es decir, los normalmente ejecutados dentro
del objeto social principal del ente econdmico o, lo que es lo mismo, los gastos
asociados al servicio sometido a regulacién, de manera que deberdn excluirse
aquellas erogaciones que no estén relacionadas con la prestacién del servicio
publico domiciliario’

En el aparte demandado se sefiala igualmente que para liquidar las contribuciones
deberd tenerse en cuenta ‘las adiciones de las cuentas del grupo 75- Costos de
Producciéon’. Para la Sala este grupo de cuentas tampoco debe integrar la base de
las contribuciones a que se refiere la Ley 142 de 1994 por lo siguiente:

Segun el numeral 4.2.8.4.3 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de
Servicios Publicos Domiciliarios, los Costos ‘representan erogaciones Yy cargos
asociados, clara y directamente con la prestacion de los servicios ptblicos
domiciliarios, de los cuales un ente econémico obtuvo sus ingresos’ y en cuanto a
los costos de produccién dice que ‘comprenden las erogaciones y cargos asociados
clara y directamente con la produccion, la prestacién de servicios de los cuales el
ente prestador de servicios publicos domiciliarios obtiene sus ingresos, en
desarrollo de su funcién u objeto social.’

De lo anterior se tiene que si bien los costos de produccion comprenden las
erogaciones asociadas clara y directamente con la produccién o la prestacién de
servicios de los cuales el ente prestador obtiene sus ingresos, lo que los haria en
principio, integrantes de la base gravable, al realizar una interpretacién gramatical
y conforme al sentido técnico de las palabras a voces de los articulos 27 a 29 del
Cédigo 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.

Al analizar el contenido del grupo 75 del plan de contabilidad para entes
prestadores de servicios publicos, se encuentra que al igual que la clase 5 —
gastos, el catdlogo contiene cuentas que no corresponden a la definicién
Jurisprudencial de gastos de funcionamiento, criterio previsto por el legislador como
base gravable de la contribucién a cargo de los entes prestadores de servicios
publicos y comisiones de regulacién, ya que algunos de estos rubros no
representan erogaciones efectivas de recursos, que es el parametro adoptado para
determinar la base gravable del tributo previsto en el articulo 85 de la Ley 142 de
1994.

La nocién de gastos de funcionamiento debe incluir las erogaciones causadas o
pagadas durante el periodo contable que estén relacionadas con la prestacién de
los servicios publicos de cada ente prestador, lo que implica que no hagan parte de
tales gastos los recursos que el ente destine para otros efectos, tales como,
servicios de la deuda e inversién [...].
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[.-.[De la lectura del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, antes trascrito, es claro que
la intencion del legislador fue la de limitar la base gravable de la contribucion
especial a los gastos de funcionamiento, lo que excluye la posibilidad de entender
que se referia a todo lo que involucra el concepto general de “gastos” del plan de
contabilidad, pues, de lo contrario, como lo afirma el demandante, no tendria
ningun sentido que el legislador hiciera esa precision.

Determinar la base sobre la totalidad de los gastos administrativos, de
comercializacién, investigacion y financiacién que son los grupos que conforman los
gastos segtn el numeral 4.2.8.4.2 de la resolucién demandada, o a las provisiones,
agotamiento, depreciaciones y amortizaciones segun las descripciones de la clase 5
— gastos, amplia lo previsto en el numeral 85.2 de la Ley 142 de 1994, ya que
involucra gastos no contemplados en la norma reglamentada. St bien en el numeral
85.1 del articulo 85 de la Ley 142 de 1994 se mencionan como pardmetros los
gastos de funcionamiento, la depreciacién, amortizacion u obsolescencia de sus
activos, estos son para establecer los costos de los servicios prestados por los entes
de control y vigilancia, pero para el cdlculo propiamente de las contribuciones
especiales, solamente se refiere a los gastos de funcionamiento.

En tales condiciones, para la Sala, le asiste razon al actor al considerar que lo
previsto en el inciso 6° de la descripcién de la clase 5 — gastos y en las cuentas del
grupo 75 de la Resolucion 20051300033635 de 2005 vulnera lo dispuesto en el
articulo 85 numeral 85.2 inciso 2° de la Ley 142 de 1994, pues los gastos de
Juncionamiento sélo deben referirse a aquellos que tengan una relacion directa o
indirecta, pero eso si, necesaria e inescindible con la prestacién de los servicios
sometidos a la vigilancia, control, inspeccién y regulacion de los entes encargados
de tal funcién constitucional y legal.

Por todo lo anterior, el aparte demandado de la Resolucién 20051300033635 de
2005 vulnera lo sefialado en el articulo 85.1 inciso 2° de la Ley 142 de 1994, al
incluir dentro de la base gravable de las contribuciones a favor de la
Superintendencia de Servicios Publicos y de las comisiones de regulacion, todas las
cuentas de la clase 5 — gastos, asi como las cuentas del grupo 75 — costos de
produccion, pues, como se explicé, no todas las cuentas de gastos alli previstas
encuadran dentro del concepto “gastos de funcionamiento” que expresamente
senalé el legislador” (Consejo de Estado, Sentencia del 23 de septiembre de 2010,
Expediente 16874).

3. Mediante providencia de fecha 14 de octubre del afio 2010, Expediente
16650, el Consejo de Estado realizé un analisis de la base gravable de la
contribucién de la Superintendencia del afno 2005 y anuld las expresiones
“Grupo 51 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios
Publicos Domiciliarios” por la siguiente razén:

“..como las cuentas de Clase 5-GASTOS incluyen las cuentas del GRUPO 51.
ADMINISTRACION y del GRUPO 58 OTROS GASTOS, que a su vez incluye la
CUENTA 5810-OTROS GASTOS EXTRAORDINARIOS, para la Sala los apartes
demandados de la Resolucion SSPD-2005 13000 11765 de 2005 vulneran lo
dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, porque incluyeron dentro de la
base gravable de las contribuciones a favor de la Superintendencia de Servicios
Piblicos y de las Comisiones de Regulacién, todas las cuentas de la Clase 5-
Gastos, asi como la cuenta 5810 - Otros Gastos Extraordinarios; pues, como se
explicé, no todas las cuentas de gastos alli previstos encuadran dentro del
concepto “gastos de funcionamiento” que expresamente sefnalé el legislador”.
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4. En relacion con la inclusién dentro de la base de liquidaciéon del rubro
correspondiente a los impuestos u obligaciones de tipo fiscal ha sefalado
el consejo de Estado, citado en sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, lo siguiente:

“Para la Sala es evidente que no corresponden a la definicién que la jurisprudencia
de esta seccién ha desarrollado de gastos de funcionamiento, las erogaciones
incluidas en el grupo 53 referidas a provisiones, agotamiento, depreciaciones y
amortizaciones, porque no representan salidas de recursos para lograr el
funcionamiento de la entidad.

En similar sentido, incluir como base gravable de la contribucién, conceptos como
provisiones para inversiones, deudores, inventarios, para responsabilidades,
obligaciones fiscales, contingencias o tener en cuenta las depreciaciones de
propiedades, planta y equipo, para bienes adquiridos en leasing y las
amortizaciones de bienes entregados a terceros, entre otros, tampoco encajan en el
concepto de “funcionamiento” y mds bien pertenecen a la orbita de los “gastos
tedricos” de obligatoria utilizacién en la prdactica contable para registrar hechos
econémicos gue no representan un flujo de salida de recursos.

En este sentido, la Sala encuentra que se deben excluir de la liquidacion de la base
gravable de la contribucién especial de la sociedad accionante, los gastos relativos
a impuestos, contribuciones, tasas, provisiones, depreciaciones, amortizaciones,
intereses, comisiones otros gastos extraordinarios y ajustes por diferencia en
cambio” (Sentencia 10 de agosto de 2011, Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccién “A”).

5. En igual sentido es clara la Sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, quien retomando la citada Sentencia del Consejo de
Estado sefala:

“.. En sentido similar del contenido del fallo tantas veces citado, la cuenta 5120
impuestos, contribuciones y tasas, no debe formar la base gravable de la
“contribucion especial ano 2009”, en la medida que el pago de impuestos no puede
ser considerado como un gasto de funcionamiento, en virtud que no corresponde a
una erogacién relacionada con la prestacién del servicio publico domiciliario, pues
aquel se puede prestar sin haber cancelado previamente los tributos, con lo cual
estos gastos no conforman una relaciéon necesaria e inescindible con el servicio
ptublico prestado, por ello dejan de ser gastos de funcionamiento.

Adicionalmente el incluir el pago de impuestos para el cdalculo de la base gravable
de la contribucién, genera una cascada impositiva, en la medida que sobre hechos
generadores de impuestos (predial, renta, ica, etc), que ya fueron cancelados, se
toman tales sumas para volverlas a gravar, lo cual atenta contra los principios de
equidad y justicia tributaria, amén que estaria creando ex lege un hecho generador
sobre el cual la SSPD no tiene competencia

En consecuencia, la actualizacién del valor de la contribucién debe ser calculada
extrayendo de la base gravable las cuentas del Grupo 51 de administracién, lo
relativo a impuestos, tasas y contribuciones, del Grupo 53 provisiones,
depreciaciones...” (Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subsecciéon “B”, marzo 18 de 2011).
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6. En la anterior cita sostiene el Tribunal que “.. la Sala no puede dejar pasar
por alto la actual condicién de ilegalidad que detentan los actos acusados, al tener
una base gravable creada por parte de la autoridad administrativa en abierta
vulneracién del articulo 338 Superior y el Articulo 85 de la Ley 142 de 1994, tal
como se hizo [sic] evidencié en la Sentencia del H. Consejo de Estado que

igualmente se refleja en los actos acusados”.

7. Como consecuencia de lo anterior, y en consideracion a que las Empresas
Publicas de Medellin E.S.P a la fecha del presente recurso ya ha realizado
el pago de la contribucién determinada por la CREG con la base gravable
por ella determinada, procede en este evento la devolucién del pago de lo
no debido, segun el Decreto 1000 de 1997, de acuerdo con el siguiente
calculo, solicitud que se hara a través de este recurso:

| Cuenta Concepto Valor
51 Base seglin CREG 476.513.202.746
Tarifa segun Resolucién CREG142-2011 0,764%
Contribucién Resolucion CREG143-2011 (pagada) 3.640.560.869
Tarifa segun Resolucién CREG175-2011 0,757%
Contribucién Resolucion CREG175-2011 3.607.204.945
Cuenta Concepto Valor
51 Gastos de Administracion Energia y Gas 2010 476.513.202.746
5120 Impuestos contribuciones y tasas Energia y Gas 2010 (80.001.625.431)
Total Base seguin EPM 396.511.577.315
Tarifa segin Resolucion CREG175-2011 0,757%
Contribucién Segun EPM 3.001.592.640
| | Mayor valor pagado 638.968.229 |

8. Violacién articulo 95, numeral 9 y articulo 338 de la Constitucién Politica.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 95, numeral 9 de la constituciéon
Politica todos los ciudadanos deben contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.

Por su parte, refiriéndose a la facultad impositiva, el articulo 338 de la
carta prevé que la ley puede permitir que las autoridades fijen la tarifa de
las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes como
recuperacion de los costos de los servicios que les presten, pero el sistema
y €l método para definir tales costos y beneficios, y la forma de su reparto,
deben ser fijados por la ley.

Esta norma instituye la consagracién del principio de legalidad de los
tributos, en virtud del cual, todos los elementos constitutivos de los
tributos deben estar claramente establecidos en la ley.

En este punto, el principio de legalidad es reiterado por la corte
constitucional mediante Sentencia C-452 de 2003, Magistrado Ponente
Jaime Cérdoba Trivifio, quien considerd que la facultad de las
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superintendencias y 6rganos de control para aprobar normas en materia
contable esta supeditada a la Constitucion y la ley y a las normas que
determine el contador General de la nacién.

Para el caso que nos ocupa, la Ley 142 de 1994 previé en el articulo 85 el
tributo, estableciendo que la tarifa maxima de cada contribucién no podra
ser superior al uno por ciento (1%) del valor de los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion.

Asi las cosas, es claro que todo acto administrativo que expida la CREG y
que considere en la base gravable gastos que no sean de funcionamiento o
aquellos que siéndolos no estén asociados al servicio, estan excediendo el
marco legal que regula su expedicidén y en ese orden de ideas adolecen de
nulidad. En este estado se encuentra la Resolucion No. 175 de 201 1objeto
de este recurso de reposicion.

9. Falta de Motivacién Art.35 del cédigo Contencioso Administrativo.

La falta o falsa motivacion la define la jurisprudencia al expresar que “Los
motivos de un acto administrativo, son los antecedentes de hecho y de derecho que
conducen a la expedicion del acto, son las circunstancias que llevan a la
administracion a expresar su voluntad y por lo tanto su existencia real fundamenta
la legalidad de la misma. Entonces, cuando no existe correspondencia entre la
decision que se adopta y los motivos que en el acto se aducen como fundamento de
la misma, o cuando los motivos que se expresan en el acto como fuente de la
misma no son reales o no existen, o estdn maquillados, se presenta un vicio que
invalida el acto administrativo, el de la falsa motivacién” (Consejero ponente:
JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE, julio 10 de 2002).

En el acto administrativo objeto del presente recurso, no existe una
determinacién precisa de los elementos cuantitativos con los cuales la
CREG determiné la forma de liquidacion de la contribucion.

La Resolucién solo cita las normas sobre las cuales se basa el pago, sin
gue se indique los elementos tomados por la Comisién para la liquidacion
y cobro de la contribucién a las empresas de servicios publicos.

El cobro exige la determinacion explicita de la forma en que la CREG
determiné la base gravable y liquidd la contribucién.

Es importante anotar que el hecho de que la CREG mencione en las
liquidaciones las normas aplicables, no sanea el vicio de falta de
motivaciéon, por cuanto no justifica por si sola la expedicién de un acto
administrativo.

Lo anterior en relacién con los actos administrativos en general. Ahora
bien, para los actos tributarios consistentes en liquidaciones oficiales, el
Estatuto Tributario es mas detallado y exige una serie de informacion que
deben contener:

ARTICULO 712. CONTENIDO DE LA LIQUIDACION DE REVISION. La liquidacién de

revision, deberdn contener:
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a. Fecha: en caso de no indicarse, se tendrd como tal la de su notificacion.
b. Periodo gravable a que corresponda.

c. Nombre o razén social del contribuyente.

d. Numero de identificacion tributaria.

e. Bases de cuantificacién del tributo.

J. Monto de los tributos y sanciones a cargo del contribuyente.

g. Explicacion sumaria de las modificaciones efectuadas, en lo concerniente a la
declaracién

h. Firma o sello del control manual o automatizado.

La liquidacién objeto de este recurso en momento alguno ha desarrollado
los elementos de cuantificacién del tributo por cuanto el hecho de sefnalar
una suma determinada como base de la liquidacién en manera alguna
comporta la explicacién siquiera sumaria de los elementos o cuentas o
partidas que se incluyen o excluyen en dicha determinacién, con lo cual se
estd prescindiendo varios de los elementos de la liquidacién oficial
acabados de listar, y se incurre en una causal de nulidad como la que se
invoca.

Igualmente este acto administrativo ha omitido el nombre y razén del
contribuyente por cuanto, tal vez por efectos de una mal entendida
economia procesal, se ha incluido dentro del acto liquidatario todo el
universo de empresas reguladas y no se ha expedido y notificado una
resolucion a cada una de las empresas, como procede legalmente, so pena
de nulidad del acto. ”

1I. CONSIDERACIONES DE LA CREG

De acuerdo con los argumentos del recurrente, estos se circunscriben a dos
aspectos fundamentales:

1. Este considera que los impuestos tasas y contribuciones no constituyen
gastos de funcionamiento.

2. Existié falsa motivacion al expedirse el Acto Administrativo que sefiald la
contribucién especial.

1. LOS IMPUESTOS, TASAS Y CONTRIBICIONES DENTRO DEL CONCEPTO
DE GASTOS DE FUNCIONAMIENTO.

Para dilucidar el primer planteamiento del recurso de reposiciéon, la Comisiéon
de Regulacién de Energia y Gas -CREG efectuara un analisis acerca de los
Gastos de Funcionamiento y sus componentes, de acuerdo con lo expuesto por
la jurisprudencia administrativa del Honorable Consejo de Estado.
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La contribucién que se liquidé en el acto administrativo recurrido, fue
establecida por la Ley 142 de 1992 “Ley de servicios publicos domiciliarios”
articulo 85, de acuerdo con los criterios del numeral 2 y paragrafo 2 de esta
disposicién, a favor de la Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas -CREG-y a
cargo de las entidades sometidas a su regulacién, con el fin de recuperar los
costos de los servicios de regulacidon que presta la Entidad.

La Contribucién a favor de la Comisién de Regulacién de Energia y Gas -
CREG-, constituye un tributo que como tal, es obligatorio para todas las
sociedades sometidas a regulaciéon. Esta obligacion fiscal a cargo de las
entidades reguladas tiene prevista una sancién moratoria en caso de retardo
en su cancelacién lo que denota su caracter coercitivo. Como se puede apreciar
la Contribucion va dirigida a un sector especifico, como lo son las entidades
reguladas por la CREG y su recaudo tiene como destinacién cubrir sus gastos
de funcionamiento.

La liquidacién de la contribuciéon se efectud teniendo en cuenta los Gastos de
Funcionamiento, de acuerdo con la informacién del el reporte de estados
financieros presentados por las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.,
los cuales, se elaboran teniendo en cuenta la norma contable expedida por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Dentro de estos se incluyeron, los impuestos tasas y contribuciones, los cuales
se encuentran en la subcuenta 5120 de la cuenta 51 del Grupo 5 de la norma
contable de servicios publicos.

Es cierto como lo sefala el recurrente que el saldo de las cuentas que
conforman el grupo 51 Gastos de Administracién con corte a 31 de diciembre
de 2010 asciende a la suma de $476.513.202.746, de acuerdo con el reporte
del SUI y con la certificacion allegada por EPM.

Asi mismo, dentro de los Estados Financieros, las cuentas del grupo 51 incluye
la subcuenta 5120 -Impuestos contribuciones y tasas para los servicios de
energia y gas natural- y que para el recurrente, asciende a la suma de
$80.001.625.43, como se muestra a continuacion:

ENERGIA ELECTRICA GAS NATURAL
APRESAS EMPREAS
e (s g | Peicde: e b O
weoetLiy | FNERGIA Anual MEDELLIN |NATURAL Anuat TOTAL GASTOS DE
E5F, _ ESP, ADMINISTRACION 2
SALDOS BINAJUSTEPOR INFLAGION | -0 GON AJUSTE POR 8ALDOS SIN AJUSTEPORINFLACION | SALDOS CON AWSTERGR SECTORES
CONGO | HRRCRP INLAGION CODIGO | DEBCRP INFLACION
v e, | 02 NO Total uerta czo.| =B N Gupnta Cia. | T N Total, Cuenta clo.| = N o
as. G Qe e
5 CAGTOS ) B R o) G | RIS 00| 00| $60.496.301.507.00) w0 o o[ § 1200 g13.925.117,00
ADWINGTHA ADWINGTRA — ]
51 cioN K. 00)  §447.031.881.843,00 00| A0( oot cioN -00) 00 & 2 481.320.903,00 .00 E U $476.513.202 746,00
SUELDOEY SLELDOS Y
5101 hoviod 00 00| %8RZ01 577 621.00) o o0 onl|stor AL AR ) 0] $9.697.388.550.00) 0 ® O songensn 1)
CONTRELCID CONTRELGO
5102 NS 00| 00| % 108.700 106.676.00 ™ oo o0l [s102 NS 00) 00| 3250624254900 0 o
MAUTADAS MATALAS $111.205.349.277,00
CONTRBUCO TONTRELIGD
5103 NS o0 00| $1440122420800 0 00 ool{stos s o @ §1619000 26700 o o oo
EFECTNAS EFECTVAS s_lﬁ-m‘ﬂ
AFORTES ATORITES
si0e SDBFE LA 0] 00| 291853877400 o) oo og[s10e SOBRELA Y 0 532261986200 0 w| o
NOMNA NOMIA $13.240.158.636,00
B CENRALES | 0 15324 11937200 0 oo o (111 GENERALES e 0] 5136518103150 ) W *l $16687 929.657,00
W08 (53
5120 CONTRILCIO 0 00| $78.408.370.10000 0 oo| od[s120 CONTRBLCO ) 0] §1.663.255.331,00 0) o o
NY TASAS NY TASAS $  80.001.625431,00
[TGTAL CUENTA 61 ' 2.096.301.205.296,00] | 3 199.450.033.313,00) § 2155500, 28.600,00
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De acuerdo con lo planteado por el recurrente, la cuenta 5120 correspondiente
a los impuestos, contribuciones y tasas, no puede ser parte de la base gravable
para la liquidacién de la contribucién especial, por cuanto no es uno de los
“gastos de funcionamiento” que sefiala el Articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994 senala:

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

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

85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestarin sus gastos
cada afio y cobraran dentro de los limites que enseguida se senalan,
solamente la tarifa que arroje el valor necesario para cubrir su
presupuesto anual.

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

(...)

Paragrafo 2° Al fijar las contribuciones especiales se eliminardan, de los
gastos de funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas del
sector eléctrico, las compras de electricidad, las compras de combustibles
Yy los peqgjes, 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.”

La Comisiéon de Regulacion de Energia y Gas- CREG-, para llevar a cabo la
contribucién especial se fundamentd en la informaciéon del Registro Unico de
Prestadores de Servicios Pablicos ~RUPS-,

Posteriormente, la CREG verifico la informacién reportada por las empresas en
el Sistema Unico de Informacién —SUI, y mediante oficio enviado a cada una de
las empresas en el mes de mayo de 2011, por lo que solicitd, mediante
comunicaciéon suscrita por el representante legal, contador y revisor fiscal
(cuando la empresa estuviera obligada a tener este ultimo), se confirmaran los
valores reportados correspondientes a la cuenta 51 -Gastos de Administracion.

/
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Las Empresas Publicas de Medellin, a través de su Gerente General y el
Subdirector de Contaduria, certificaron mediante oficio radicado en la CREG
bajo el numero E-2011-005543 del 8 de junio de 2011 que el saldo de las
cuentas que conforman el Grupo 51- Gastos de Administracién para el servicio
de Energia Eléctrica a 31 de diciembre de 2010, fue de $447.031881.843. De la
misma forma, mediante oficio radicado en la CREG el dia 28 de junio de 2011
radicado bajo el nimero de radicado E-2011-006204, certificaron que el saldo
de las cuentas que conforman el Grupo 51- Gastos de Administracién para el
servicio de Gas Natural a 31 de diciembre de 2010, fue de $29.481.320.903.

Ahora bien, al analizar el concepto de “gastos de funcionamiento”, se debe
tener en cuenta que el Honorable Consejo de Estado al anular algunas
disposiciones de la norma contable determiné los criterios de lo que se debe
entender por gastos de funcionamiento.

Lo anterior, debido a que éste concepto a juicio de este Tribunal, carece de
definicién, en la medida que el legislador en el articulo 85 de la Ley 142 de
1994, al limitar la base de la contribucién a los gastos de funcionamiento,
excluye la posibilidad de entender que éste se referia a todo lo que involucra el
concepto general de “gastos”, conforme a lo que trae la norma contable
expedida por la SSPD.

El concepto de “gastos de funcionamiento” de acuerdo con la norma contable a
juicio de esa Alta Corporaciénl, resulta amplio e impreciso para efectos de
determinar la base gravable de la contribucion especial del articulo 85 de la
Ley 142 de 1994, por lo que esta acude a otros clementos conceptuales para
encontrar un criterio auxiliar que ayude en la interpretacion del término
“gastos de funcionamiento”, con el fin de que la base gravable de las
contribuciones sea claramente determinable.

En virtud de lo anterior, el Honorable Consejo de Estado, en sentencia 16874
de 2010, establece para el caso de la contribucién del articulo 85 de la Ley 142
de 1994, los criterios de lo que se debe entenderse como “gastos de
funcionamiento” cuando expresa lo siguiente:

“En relacion con el alcance del concepto ‘gastos de funcionamiento’, esta Seccidn,
en reiteradas oportunidades, ha concluido que se refiere a ‘la salida de
recursos que de manera directa o indirecta se utilizan para ejecutar o
cumplir las funciones propias de la actividad, que son equivalentes a los
gastos operacionales u ordinarios, es decir los normalmente ejecutados
dentro del objeto social principal del ente econémico o, lo que es lo
mismo, los gastos asociados al servicio sometido a regulacion, de manera
que deberan excluirse aquellas erogaciones que no estén relacionadas
con la prestacion del servicio publico domiciliario.’

(--)

!Sobre este punto expone el Honorable Consejo de Estado: “.... ni en el Plan General de la Contabilidad
Publica contenido en la Resolucion 354 de 2007 de la Contaduria General de la Nacidn, ni en ¢l Modelo
Instrumental del Plan de Contabilidad para los Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios,
expedido por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, aparecen los “gastos de
Suncionamiento” como una clase de gastos, lo que revela que el concepto no ha sido considerado como
criterio contable para agrupar los distintos conceptos de gastos.”

/i



RESOLUCION No. U39 DE 17 MR 2017 HOJA No. 13/26

Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion en contra de la Resolucion
CREG 175 de 2011

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

Lo anterior, reiterado dentro de la sentencia 16650 de 2010, cuando expresa:

“Lo anterior demuestra que no pueden tenerse en cuenta para la base gravable la
totalidad de los gastos mencionados en las cuentas de la Clase 5 — Gastos o del
Grupo 75 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos
Domiciliarios, porque, se insiste, el legislador solamente se refiri6 a los de
Sfuncionamiento, cuyo alcance ha sido dilucidado por la jurisprudencia resefiada y
sin que sea procedente extenderlos a otros gastos que no tengan una
relacion necesaria e inescindible con los servicios que prestan, pues los
elementos que conforman la base gravable estan limitados.” (Resaltado
Juera de texto)

Sin embargo, se debe tener en cuenta que dentro de esta sentencia, lo cual, fue
reiterado por esa misma Corporacién en la sentencia 16650 del mismo afo, al
anular las expresiones “(Grupo 51 del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Publicos)” y “5810 “Otros Gastos Extraordinarios”,
contenidas en el numeral 1 del articulo 2 y el numeral 2 del articulo 3, de la
norma contable en materia de servicios publicos, no anulé la referencia a la
cuenta 5120, expresamente los impuestos, tasas y contribuciones dentro del
concepto de gastos de funcionamiento, por lo que excluyo otra serie de gastos
de acuerdo con la norma contable.

Esto, debido a que el Honorable Consejo de Estado en estas sentencias 16874
y 16650 de 2010, al analizar el contenido del Grupo 75 del Plan de
Contabilidad para entes prestadores de servicios ptblicos, se encuentra que al
igual que la Clase 5 — Gastos, el catalogo de esta norma contable contiene
cuentas que no corresponden a la definicién jurisprudencial de gastos de
funcionamiento.

De acuerdo con esto, al momento de analizar los estados financieros de las
empresas, incluyendo aquellas subcuentas que hacen parte de los “gastos de
funcionamiento”, no se excluyo la totalidad de las subcuentas de la clase 5, de
la cual hacen parte los impuestos, las tasas y las contribuciones de la cuenta
5120, cuando expresa lo siguiente:

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

()
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En ese orden de ideas, como las cuentas de Clase 5-Gastos incluyen las cuentas
del Grupo 51. Administracién y del Grupo 58. Otros Gastos, que a su vez incluye
la cuenta 5810-Otros Gastos Extraordinarios, para la Sala los apartes
demandados de la Resolucion SSPD-2005 13000 11765 de 2005 vulneran lo
dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, porque incluyeron dentro de
la base gravable de las contribuciones a favor de la Superintendencia de
Servicios Publicos y de las Comisiones de Regulacién, todas las cuentas de la
Clase 5-Gastos, asi como la cuenta 5810 - Otros Gastos Extraordinarios; pues,
como se explico, no todas las cuentas de gastos alli previstos encuadran
dentro del concepto “gastos de funcionamiento” que expresamente sefnalo
el legislador.”? (Resaltado fuera de texto)

Sin embargo, concluye esta Alta Corporacién que para determinar la base
gravable de la contribucién especial a que alude el articulo 85 ibidem,
necesariamente habra que analizarse qué gastos de los comprendidos en las
cuentas de la Clase 5-Gastos del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores
de Servicios Publicos Domiciliario, hacen parte de los gastos de funcionamiento
de las entidades obligadas a su pago, toda vez que no todas las cuentas de
gastos que alli se prevén encajan dentro del concepto de “gastos de
funcionamiento” que la jurisprudencia ha precisado.

De acuerdo con lo expuesto, el argumento de las Empresas Publicas de
Medellin E.S.P, obedece a una interpretaciéon de la jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado, relativa a que los impuestos, tasas y
contribuciones no recaen dentro de los criterios jurisprudenciales, de lo que
debe entenderse como gastos de funcionamiento.

El considerar que los impuestos, las tasas y las contribuciones no se pueden
incluir dentro de la base gravable de la contribucién especial del articulo 85 de
la Ley 142 de 1994, con fundamento en que estos se excluyen de aquellos
gastos que comprenden las cuentas de la Clase 5-Gastos del Plan de
Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, de
acuerdo con el Consejo de Estado obedece a una interpretacion subjetiva
hecha por el recurrente.

Esto debido a que, en primer lugar, el Honorable Consejo de Estado no ha
excluido la cuenta 5120 de la norma contable con fundamento en que esta no
constituye un gasto de funcionamiento, por lo que dejo en cabeza de las
Entidades que realizan la supervision, vigilancia y control, asi como en este
caso la regulacién, analizar qué gastos de los comprendidos en las cuentas de
la Clase 5-Gastos del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios
Piblicos Domiciliario, hacen parte de los gastos de funcionamiento de las
entidades obligadas a su pago, sujeto a los lineamientos hechos por la
jurisprudencia.

Es por esto que, a juicio de esta Comision la jurisprudencia del Honorable
Consejo de Estado debe entenderse y tenerse en cuenta de forma integral y
sistematica, toda vez, que dentro de sus fallos, para cada caso concreto se han
expuesto elementos, al momento de determinar si un gasto debe entenderse
como gasto de funcionamiento.

% Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencias 16874 y 16650 de 2010.
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Lo anterior, debido a que el precedente establecido por el Honorable Consejo de
Estado se sujeta a un analisis de cada concreto, de que los gastos de los
comprendidos en las cuentas de la Clase 5-Gastos del Plan de Contabilidad
para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, puedan entenderse
como gastos de funcionamiento a tenerse en cuenta dentro de la base de la
contribucién.

Los criterios expuestos por el Consejo de Estado no excluyen per se todas las
cuentas de la clase 5, como lo pretende hacer ver el recurrente al sustentar su
recurso de acuerdo con la jurisprudencia administrativa, bajo la consideracién
de que los impuestos, las tasas y las contribuciones no hacen parte de la salida
de recursos que de manera directa o indirecta se utilizan para ejecutar o
cumplir las funciones propias de la actividad.

Esto debido a que el recurrente no referencia criterios que igualmente fueron
expuestos por el Honorable Consejo de Estado, al momento de establecer si se
esta en presencia de un gasto de funcionamiento, ya que no solo se refiere
solamente a aquellos gastos que estan directamente dirigidos al desarrolio de la
operacion basica o principal de la entidad, sino a los gastos que aunque no
estén directamente relacionados con la prestaciéon del servicio u
operacién basica, si le son concernientes.

De acuerdo con lo anterior, el Consejo de Estado ha establecido la procedencia
de aquellos gastos que sirven de apoyo para el cumplimiento de la misién de la
Entidad, no limitandolos ha aquellos gastos operacionales y directos como
pretende hacerlo ver el accionante cuando expone:

“Cuando el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 sefiala que la base para liquidar
la contribucién es el valor de los gastos de funcionamiento asociados al servicio
sometido a regulacién, no se refiere solamente a aquellos gastos que estan
directamente dirigidos al desarrollo de la operacién bdsica o principal de la
entidad, pues estos son los gastos de operacion definidos asi, por el Sistema
Nacional de Contabilidad Publica , sino a los gastos que aungue no estén
directamente relacionados con la prestacién del servicio u operacién bdsica, si le
son concernientes.

Los gastos de funcionamiento son aquellas erogaciones que tiene por objeto
atender las necesidades de las entidades para cumplir a cabalidad con las
funciones asignadas en la Constitucién Politica y en la Ley;

()

De acuerdo con lo anterior, aunque el gasto de pensiones no tenga una relacién
directa con el cometido estatal de prestacién del servicio ptiblico, si sirve de apoyo
para el cumplimiento de la misién y por tal razén es un gasto de
funcionamiento. ™

Es por esto que no se pueden excluir de forma directa aquellas erogaciones que
no estén relacionadas con la prestacion del servicio publico domiciliario, como

¥ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, César Hoyos Salazar, 8 de febrero 2001, Expediente
1323
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un criterio jurisprudencial absoluto, debido a que si bien, el criterio de gastos
de funcionamiento incluye aquellas erogaciones causadas relacionadas con la
prestacién de los servicios publicos, no excluye aquellos gastos que aunque no
estén directamente relacionados con la prestacion del servicio u operacién
basica, si le son concernientes.

Lo que excluye la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, es la
posibilidad de entender que el concepto de “gastos de funcionamiento” se
referia a todo lo que involucra el concepto general de “gastos” del Plan de
Contabilidad de la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios.

A juicio de esta Comisién, los impuestos, las tasas y las contribuciones
representan erogaciones efectivas de recursos que de manera indirecta se
utilizan para ejecutar o cumplir las funciones propias de la actividad, los
cuales si bien, pueden no estar directamente relacionados con la prestacién del
servicio u operacion basica, si le son concernientes; razoéon por la cual, fueron
tenidas en cuenta dentro de la base de la contribucion, de conformidad con la
Resoluciéon CREG 175 de 2011.

Lo anterior, debido a que el Honorable Consejo de Estado dentro de los
criterios que igualmente deben ser tenidos en cuenta a la hora de determinar
los gastos de funcionamiento ha expuesto:

“La Sala, en la sentencia que se reitera, considerd que el articulo 85.2 de la Ley
142 de 1994 al sefalar que la base para liquidar la contribucién es el valor de los
gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacién, no se
refirié solamente a “aquellos gastos que estdn directamente dirigidos al desarrollo
de la operacién bdsica o principal de la entidad, pues estos son los gastos de
operacioén definidos asi, por el Sistema Nacional de Contabilidad Publica , sino a
los gastos que aunque no estén directamente relacionados con la prestacién del
servicio u operacién bdsica, si le son concernientes”.

Sefialo que los gastos de funcionamiento corresponden a aquellas
erogaciones que tienen por objeto atender las necesidades de las
entidades para cumplir a cabalidad con las funciones asignadas en la
Constitucién Politica y en la Ley;....”"

Es por esto que, existen gastos que si bien no tienen una relacién directa con el
cometido de las empresas respecto de la prestacién del servicio publico, si sirve
de apoyo para el cumplimiento de la misién y, por tal razéon, es un gasto de
funcionamiento.

No existe un desconocimiento de la jurisprudencia administrativa por parte de
esta Comisidén a la hora de establecer la base de la contribucion y los criterios
que de esta hacen parte, ya que considera que esta cumple los presupuestos
establecidos por el Honorable Consejo de Estado.

Asi mismo, se deben tener en cuenta elementos que el Honorable Consejo de
Estado igualmente ha establecido en relacién con los tributos, como

* Consejo De Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccién cuarta, Consejero Ponente: William
Giraldo Giraldo, Bogota, D.C.., cuatro (4) de febrero de dos mil diez (2010), Radicacién: 25000-23-27-000-
2006-01004-01-17206.
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erogaciones o expensas que no estan directamente relacionadas con la
prestacion del servicio, si se necesitan para ejecutar o cumplir las funciones y
obligaciones propias de la actividad, es decir, que le son concernientes.

De acuerdo con lo anterior, el Honorable Consejo de Estado ha considerado
que las contribuciones que se pagan a las Superintendencias hacen parte de
los egresos que con el fin de dar cumplimiento a disposiciones legales de cardcter
obligatorio deben cumplir las personas juridicas, la cual, para efectos
impositivos, guarda relacion de causalidad con la actividad productora
de renta, esto es, con el objeto social, ya que si bien no tiene una relacion
directa con el ingreso obtenido en desarrollo de su actividad, es evidente
que si forma parte de las expensas necesarias que a manera de gasto o
deduccion deben cumplir los entes comerciales.’

Esta premisa debe ser aplicada de forma sistematica, con la expuesta para
aquellos gastos dentro de la base de la contribucion, que se deben entender
como “gastos de funcionamiento”, bajo el entendido de que los tributos hacen
parte de una erogaciéon efectiva de recursos que de manera indirecta se utiliza
para ejecutar o cumplir las funciones propias de la actividad o los cuales si
bien, pueden no estar directamente relacionados con la prestacién del servicio
u operacion basica, si le son concernientes, se relaciona con la relacion de
causalidad que tienen las contribuciones para el impuesto de renta.

De esto se puede concluir, que existe un criterio necesario e inescindible
comun en ambos casos para el ejercicio de la actividad, en este caso la
prestacion de los servicios publicos, el cual, para el pago de la contribucién
para efectos de su deducibilidad en el impuesto de renta, se utilizan para
efecutar o cumplir las funciones propias de la actividad, asi como los
impuestos, las tasas y las contribuciones como gastos de funcionamiento
dentro de la base de la contribucién, implica una erogacion indirecta de
recursos que se utiliza para ejecutar o cumplir las funciones propias de
la actividad.

Esto permite que se pueda deducir el pago de las contribuciones del impuesto
de renta, asi mismo, que estas puedan ser incluidas en la base de la
contribucién a la que hace referencia el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, ya
que si bien es cierto, de todas formas el bien o servicio se produciria, no se
estaria dando cumplimiento con todos los pagos que implica desarrollar esta
actividad econdémica, lo cual, se adecua a lo expuesto por el Honorable Consejo
de Estado, ha aquellos gastos que aunque no estén directamente relacionados
con la prestacion del servicio u operacion béasica, si le son concernientes.

Lo anterior, debido a que ambas se entienden como erogaciones necesarias
para la cabal ejecucion de la actividad econémica, donde la relacion del gasto
no es indispensable o directa, tal como lo pretende hacer ver el recurrente,
limitando los gastos a una relacién directa con la actividad econémica, por lo

* Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta, Consejero Ponente: Juan
Angel Palacio Hincapié Bogota, D.C., octubre trece (13) de dos mil cinco (2005). radicacion numero:
11001-03-27-000-2002-00116-01(13631) acumulado con al namero: 11001-03-27-000-2003-00073-
01(14122)
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que solo bastard con que la realizacién o causalidad, en este caso, con los
gastos de funcionamiento sea indirecta, necesaria y normalmente
acostumbrada, para la procedencia tanto para ser deducible en el impuesto de
renta y para este caso de su inclusion dentro de la base de la contribucion.

En virtud de lo expuesto, los impuestos, las tasas y las contribuciones dentro
de la base gravable de la contribucidén, se ajusta a lo dispuesto por la
jurisprudencia administrativa de lo que debe entenderse como gasto de
funcionamiento, al igual que esta Comisién procedié en los términos de la
exigencia hecha por ese Alto Tribunal, analizar qué gastos de los comprendidos
en las cuentas de la Clase 5-Gastos del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Publicos Domiciliario, hacen parte de los gastos de
funcionamiento de las entidades obligadas a su pago, excluyendo aquellas que
no se enmarcan dentro de estos criterios.

En virtud de lo expuesto, este acto no puede recaer en la causal de falsa
motivacién, toda vez que, la causa o motivo, es decir, las circunstancias de
hecho u de derecho que le sirven de fundamento, se han ajustado a la
Constitucion, a lo dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 y al
criterio auxiliar expuesto por la jurisprudencia administrativa, respecto de lo
que debe ser considerado como gasto de funcionamiento.

Por esto, es errénea la argumentaciéon del recurrente, en considerar falsa
motivacién que dentro de la Resolucién CREG 175 de 2011, se incluyeron
gastos que no son de funcionamiento o como éste mismo lo expone “no estén
asociados al servicios”; como se ha expuesto, no existe falsedad en los hechos
ni en los criterios para incluir los impuestos, las tasas y las contribuciones
dentro de las gastos de funcionamiento, de la misma forma que no se desvia de
la realidad juridica con la que se expidid el acto.

2. LA FALSA MOTIVACION EN EL CASO CONCRETO.

Para fundamentar la existencia de falsa motivacién, el recurrente citd como
violados los articulos 95 numeral 9 y 338 de la Constitucién Politica de
Colombia. La presunta violacién a los mandatos de rango constitucional, son
definidos por el recurrente de la siguiente manera:

“La Ley 142 de 1994 previd en el Articulo 85 el tributo, estableciendo
que la tarifa mdxima de cada contribucion no podrd ser superior al uno
por ciento (1%) del valor de los gastos de funcionamiento asociados al
servicio sometido a regulacion.

Asi las cosas, es claro que todo acto administrativo que expida la CREG
y que considere en la base gravable gastos que no sean de
funcionamiento o aquellos que siéndolos no estén asociados al servicio,
estan excediendo el marco legal que regula su expedicién y en ese orden
de ideas adolecen de nulidad. En este estado se encuentra la Resolucién
Nro. 175 de 201 1objeto de este recurso de reposicién.”

Sefiala el recurrente, que en el acto administrativo recurrido, no existe una
determinacién precisa de los elementos cuantitativos con los cuales la CREG
determiné la forma de liquidacion de la contribucién.
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Este argumento confunde la falsa motivacién con la falta de motivacién, ya que
este 0ltimo se entiende como la omision en hacer expresos o manifiestos en el
acto administrativo los motivos del mismo. Lo anterior, debido a que este no
realiza un analisis de la realidad factica y juridica del acto, con miras a
establecer su veracidad, sino que se plantea un problema de valoraciéon del
cuerpo del acto o su contenido, sobre si se expresan o indican las razones de
su expedicién, como lo seria la falta de los elementos cuantitativos que éste
aduce.

El recurrente desconoce, que no siempre es necesaria la motivacién del acto
para la validez del acto mismo, sin embargo, en el caso concreto ademas de
estar motivado, los motivos existen y corresponden a los previstos en el
ordenamiento juridico, especificamente en el articulo 85.2 de la Ley 142 de
19994, al igual, los motivos se entienden implicitos en el acto mismo.

Asi mismo, es importante serfialar, que los elementos cuantitativos son los que
se encuentran determinados en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, que es la
que sefnala la forma como debe llevarse a cabo la liquidacion de las
contribuciones especiales. Sefiala la Ley:

“Articulo 85

(..

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

85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestardn sus gastos
cada ano y cobraran dentro de los limites que enseguida se sefialan,
solamente la tarifa que arroje el valor necesario para cubrir su
presupuesto anual.

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

(..)

85.4. El cdlculo de la suma a cargo de cada contribuyente, en cuanto a
los costos de regulacién, se hard teniendo en cuenta los costos de la
comision que regula el sector en el cual se desempena; y el de los
costos de vigilancia, atendiendo a los de la Superintendencia.

(...)

Paragrafo 2° Al fijar las contribuciones especiales se eliminardn, de
los gastos de funcionamiento, los gastos operativos; en las empresas
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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 presupuestales de las
comisiones y la superintendencia.”

De la misma forma, el articulo 21 de la Ley 143 de 1994establece la forma
como debe realizarse la liquidacién de la contribucién especial de las empresas
reguladas por la Comision de Regulacion de Energia y Gas —-CREG-

“ARTICULO 21. LIQUIDACION DE LA CONTRIBUCION PARA EL
SECTOR ELECTRICO. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 143
de 1994; las entidades que desarrollen actividades en cualquiera de
las etapas del servicio de energia eléctrica y que se encuentren sujetas
a regulacién, pondrdn a disposicion de la Comision de Regulacién de
Energia y Gas, los estados financieros correspondientes al ano
anterior a aquél en que se haga el cobro, acomparnados del dictamen
del Revisor Fiscal.

Las empresas estatales hardn entrega de tales estados financieros, a
mas tardar, el 31 de marzo de cada ano. Por su parte, las empresas
privadas lo hardn, a mds tardar, el 30 de abril del ario respectivo.

PARAGRAFO 1lo. Para fijar la contribucion especial, se excluirdn de
los gastos de funcionamiento, los gastos operativos, las compras de
electricidad, las compras de combustible y los peajes cuando hubiere
lugar a ello, conforme a lo previsto en el articulo 22 de la Ley 143 de
1994.

Para los efectos anteriores, la base gravable sobre la cual se liquida la
contribucién, estara conformada por:

1. La sumatoria de los gastos administrativos, las provisiones,
agotamientos, depreciaciones, amortizaciones y otros gastos.
2. Para la determinacion de la base gravable, se tendrdn en

cuenta las definiciones contenidas en el Plan de Contabilidad para
Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, expedido por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

PARAGRAFO 2o0. El monto de la contribucién que le corresponde pagar
a cada entidad o empresa del subsector de energia eléctrica, serd
liquidado por la Comisién de Regulacién mediante acto administrativo
gue serd notificado a las personas obligadas a su pago, con sujecion a
las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo.

Una vez en firme las liquidaciones deberan ser canceladas dentro de
los treinta (30) dias calendario siguientes. Se aplicard el mismo
régimen de sancién por mora aplicable al impuesto sobre la renta y
complementarios, sin perjuicio de las demds sanciones establecidas en
la Ley 142 de 1994.

PARAGRAFO 3o. Los contribuyentes a mds tardar el 28 de febrero de
cada ano, deberan cancelar a titulo de anticipo en las entidades
financieras, que para el efecto informe la Comisién, el 60% del valor de
la contribucién liquidada el ano inmediatamente anterior.
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Las contribuciones deberdn ser pagadas dentro del plazo sefialado en
el pardagrafo anterior, descontando la suma consignada como anticipo.”

Los elementos del tributo se encuentran establecidos en la Ley, por lo que en
ningun momento esta Comision al momento de establecer la base gravable de
la contribucién ha realizado una ampliacién ilegal de ésta, como lo pretende
hacer ver el recurrente.

De la misma forma, el argumento expuesto en relacion con que las
Resoluciones CREG 142, 143 y 175 de 2011, no existe una determinacién
precisa de los elementos cuantitativos con los cuales la CREG determiné la
forma de liquidacién de la contribucion, no es valido, toda vez que el monto a
cobrar a cada una de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios dependerd de la informacién contenida en los estados financieros
puestos a disposicion de la Comisiones, sin que en ninglin caso pueda
sobrepasar el 1% del valor determinado como base impositiva.

Lo anterior significa que la CREG, en ningiin momento fija los elementos del
tributo, al igual que se sujeta a estas disposiciones en cuanto al procedimiento
que se llevara a cabo para liquidar la contribucion, no obstante, mediante
Documento CREG-113 del 20 de octubre de 2011 se sefialdé el procedimiento
para el caso de la contribucién del afio 2011 llevé a cabo la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas —-CREG- en aplicacién del precitado articulo 85,
para calcular el factor que se aplicaria para liquidar la contribucién especial. El
documento se encuentra publicado en la pagina web de la CREG y hace el
siguiente analisis cuantitativo que muestra la forma en que se llevé a cabo la
liquidacién:

VALOR
7.793.000.000,00
8.486.000.000,00

16.279.000.000,00

CONCEPTO
Gastos de Funcionamiento
(+) Presupuesto Inversion
Total Presupuesto
(-) Traslado excedentes financieros
SSPD(Ley 812 de 2003)
Total Presupuesto Neto

765.000.000,00
15.514.000.000,00

Factor 0,00764
sector Gastos de administracion Contribucion

ENERGIA ELECTRICA 1.619.731.790.971,62 12.374.750.884,00

GAS NATURAL 358.505.893.618,44 2.738.985.069,00

GLP 52.516.250.630,68 401.224.154,00

Total 2.030.753.940.220,74 15.514.960.107,00

Para el caso de las Empresas Publicas de Medellin, el calculo de la
contribucién que se sefialdé en la resolucion CREG-143 de 2011, teniendo en
cuenta el factor ya explicado se obtuvo de la siguiente manera:
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GASTOS DE
ADMINISTRACION X FACTOR = VALOR CONTRIBUCION
ARO 2011
($476.513.202.746) (0,00764) ($3.640.560.869)

Teniendo en cuenta que las resoluciones CREG 142 y CREG 143 de 2011
tuvieron que ser revocadas parcialmente por presentarse error aritmético en su
calculo, el factor se volvid a calcular de la siguiente forma:

CONCEPTO VALOR
Gastos de Funcionamiento 7.793.000.000,00
(+) Presupuesto Inversidén 8.486.000.000,00
Total Presupuesto 16.279.000.000,00
(-) Traslado excedentes financieros
SSPD(Ley 812 de 2003) 765.000.000,00
Total Presupuesto Neto 15.514.000.000,00
Factor 0,757%
sector Gastos de administracién Contribucién
ENERGIA ELECTRICA 1.632.294.234.374,24 12.356.467.350,00
GAS NATURAL 359.355.797.177,44 2.720.323.384,00
GLP 57.569.654.962,68 435.802.287,00
Total 2.049.219.686.514,36 15.512.593.021,00

Para el caso de las Empresas Publicas de Medellin, el calculo de la
contribucioén sefialado en la resolucién CREG-175 de 2011, teniendo en cuenta
el factor ya explicado se obtuvo de la siguiente manera:

GASTOS DE .
ADMINISTRACION X FACTOR = VALOR CONTRIBUCION
ANO 2011
($476.513.202.746) (0,757%) ($3.607.204.945)

Por lo anterior, debe seflalarse que no es el Acto Administrativo en si mismo el
que justifica su expedicién, sino que su fundamento y justificacion se
encuentran sefialados en las Leyes 142 y 143 de 1994.

Como segundo aspecto de la falsa motivacion, senala el recurrente que el
Estatuto Tributario exige una serie de informaciéon que deben contener las
liquidaciones oficiales, y transcribe el articulo 712 del Estatuto Tributario. Al
respecto afirma que la liquidaciéon objeto de recurso de reposicion no desarrolla
los elementos de cuantificacion del tributo y que el hecho de senalar una suma
determinada como base de liquidacién no comporta la explicacion siquiera
sumaria de los elementos o cuentas o partidas que se incluyen o excluyen en

%
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dicha determinacidén, con lo que se prescinde de varios elementos de la
liquidacién oficial y se incurre en una causal de nulidad del Acto
Administrativo.

Al respecto, es importante seflalar lo siguiente:

Los tributos se clasifican en impuestos, tasas y contribuciones y se pueden
definir de la siguiente forma, de acuerdo con la Sentencia C-545 de 1994 con
ponencia del Magistrado Fabio Morén Diaz:

IMPUESTOS: Representan la obligacién para el contribuyente de hacer un
pago, sin que exista una retribucion particular por parte del Estado.

TASAS: Tributo cuya obligacién tiene como hecho generador la prestacion
efectiva y potencial de un servicio publico individualizado en el contribuyente.
Su producto no debe tener un destino ajeno al servicio que contribuye al
presupuesto de la obligacion.”

CONTRIBUCIONES: Todas las cargas fiscales al patrimonio particular,
sustentadas en la potestad tributaria del Estado.

CONTRIBUCIONES ESPECIALES: Es un pago por una inversién que beneficia
a un grupo de personas.

De acuerdo esta clasificacién, las normas procedimentales del Estatuto
Tributario Nacional son aplicables a los impuestos del orden nacional y a los
impuestos de orden territorial, en virtud de lo dispuesto en el articulo 66 de la
Ley 383 de 1997 para éste ultimo. Es por esto, que el tributo a que hace
referencia el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, no se clasifica como un
impuesto del orden nacional y territorial, sino como una contribucién especial,
la cual, escapa a la aplicacion de las normas procedimentales del Estatuto
Tributario Nacional.

El articulo 712 del Estatuto Tributario, citado por el recurrente, senala el
contenido que debera contener la Liquidacién de Revisién, entendiéndose por
tal la que propone o elabora la Administracién de Impuestos una vez el
contribuyente ha presentado su respuesta al requerimiento especial,
liquidacién en la cual la DIAN modifica algunos valores inicialmente declarados
por el contribuyente.

Y se entiende por Requerimiento Especial, ¢l Acto Administrativo que profiere
la DIAN en el cual plantea las glosas que considera que el contribuyente debe
corregir en vista que las inconsistencias es que este presuntamente incurrié al
elaborar y presentar su declaracion tributaria. Es por esto que el contenido de
la Liquidacién Oficial de Revisidon, hace parte de un proceso de fiscalizacién de
los tributos nacionales o territoriales, que realiza la administracion tributaria
propia de la discusion que se tiene del contenido de una declaracion
presentada por los contribuyentes.

Lo anterior permite concluir que no existe falsa motivacion, toda vez que el
recurrente confunde los conceptos liquidacién de revision, con la liquidacion de
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la contribucién especial, asi como el contenido que debe tener este acto
administrativo, lo cual, demuestra que no existe una presunta omisién de los
requisitos sefalados en el articulo 712 del Estatuto Tributario, en la medida
que éste no aplica para las contribuciones especiales que deben pagar las
empresas reguladas por la Comisién de Regulacion de Energia y Gas -CREG.

Finalmente, sefiala el recurrente que la Resolucion CREG-175 de 2011, omitié
el nombre y razén del contribuyente, y atribuye este hecho a una posible mal
entendida economia procesal por parte de la CREG, por cuanto se ha incluido
del Acto Administrativo y no se ha expedido y notificado una resolucién a cada
una de las empresas, como, segiin Empresas Publicas de Medellin, procede
legalmente, so pena de nulidad.

Al respecto cabe manifestar que tanto la resolucién que sefala el factor con el
cual se liquida el factor de las empresas reguladas, como la que sefiala el valor
que cada una de esas empresas reguladas debe pagar a la CREG, son Actos
Administrativos de caracter particular, pues tienen como destinatarios a cada
una de las empresas las cuales se encuentran plenamente identificadas, por
ello crean, modifican, extinguen o afectan situaciones juridicas.

De acuerdo con la Teoria General del Acto Administrativo, este es la
declaracién de voluntad de una autoridad administrativa, proferida en la forma
determinada por la ley o el reglamento, que estatuya sobre relaciones de
derecho publico, en consideracién a determinados motivos, con el fin de
producir efectos juridicos para la satisfaccién de un interés administrativo y
que contenga por objeto crear, modificar o extinguir una situacién juridica
subjetiva.

Dentro de la clasificaciéon de los actos administrativos pueden ser de caracter
general o de caracter particular y concreto asi:

Son actos administrativos de caracter general los que recaen sobre un grupo
general o indeterminado de personas, o cuando el texto del Acto Administrativo
no especifica a quien va dirigido.

Son Actos Administrativos de caracter particular y concreto los que recaen
sobre un sujeto pasivo determinable, lo cual no significa que la administraciéon
unicamente deba hacer alusién a un solo individuo o persona, ya que puede
recaer sobre 1 6 mas personas y conservar las caracteristicas de un acto
administrativo particular, por citar un ejemplo, esto puede suceder cuando se
otorga una pensioén a una persona, o cuando se les da a mas de una persona.

Por lo tanto, siempre que los afectados por el acto estén nominalmente
identificados, individualizados, el acto es particular independientemente del
numero de personas afectadas. Sobre éste punto el Honorable Consejo de
Estado ha expuesto:

La diferencia entre los actos de contenido particular y general depende del grado
de indeterminacion que tengan los sujetos destinatarios del mismo, como lo ha
precisado esta Sala: ‘Para diferenciar un acto administrativo general de uno
particular es necesario tener presente los siguientes aspectos: El acto
administrativo se entiende, entre otras perspectivas, como una decisién adoptada
o expedida en funcién administrativa a través de la cual la autoridad crea,
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modifica o extingue una posicion de una persona o conjunto de personas
determinadas o indeterminadas frente a una norma de derecho (situacién
Juridica). El acto singular o particular no necesariamente tiene un destinatario
unico, por cuanto puede ir dirigido tanto a una persona como a un grupo
determinado de personas; en tanto que el acto general se expide siempre para un
grupo indeterminado de personas a quienes se les crea, modifica o extingue una
situacion juridica, dependiendo de las conductas o roles que ellas mismas
asuman’.é

El hecho de no expedir una resoluciéon para cada una de las empresas,
seflalando el factor que se aplica y el valor de la contribucion que deben pagar,
no vicia de nulidad el acto administrativo, pues se trata de un acto
administrativo expedido dentro de una misma actuaciéon administrativa para
todas las Entidades reguladas. Igualmente, este argumento no se encausa en
la falsa motivaciéon, ya que como se ha hecho referencia, no realiza un analisis
de la realidad factica y juridica del acto, con miras a establecer su veracidad,
sino que se plantea un problema de valoracion del cuerpo del acto, como de las
formalidades para su expedicién.

De acuerdo con lo anterior, se desestiman los argumentos expuestos por
Empresas Publicas de Medellin E.S.P y se confirmara la resolucion CREG-175
de 2011.

La Comisién de Regulacién de Energia y Gas, en su sesién 516, llevada a cabo el
dia 22 de marzo de 2012, acordé expedir esta resolucién.

Por las razones expuestas, la Comision de Regulacién de Energia y Gas -CREG-,
RESUELVE:

ARTICULO 1. CONFIRMAR, en todas sus partes, la resolucién CREG-175 de
2011, con fundamento en las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido.

ARTICULO 2. En virtud de lo anterior SENALAR que la contribucién
especial que deben pagar las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.,
correspondiente a la contribucién especial para el afio 2011 es por valor de
TRES MIL SEISCIENTOS SIETE MILLONES DOSCIENTOS CUATRO MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS M/CTE ($3.607.204.945).

ARTiCULO 3. DECLARAR que las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
E.S.P., pagaron la suma de TRES MIL SEISCIENTOS CUARENTA MILLONES
QUINIENTOS SESENTA MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS
M/CTE ($3.640.560.869) por concepto de la contribucion especial sefialada en
la resolucion CREG-143 de 2011.
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RESOLUCION No. HOJA No. 26/26

Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion en contra de¢ la Resolucitn
CREG 175 de 2011

ART{CULO 4. DEVOLVER a las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.$.P,,
la suma de TREINTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOCS CINCUENTA Y CINCO
MIL NOVECIENTOS VEINTICUATRO PESOS M/CTE ($33.335.924) por
concepto del mayor valer pagade, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 8
de la resolucién CREG-175 de 2011.

ARTICULQ 5. ROTIFICAR 2l representante legal de las EMPRESAS PUBLICAS
DE MEDELLIN E.8.P. el contenido de la presénte resolucidn, conforme con lo
establecido en los articulos 44 y 45 del Codigo Contencioso Administrative.

ARTICULO 6. Contra la presente resolucién no procede recurso algune,
quedando por lo tante agotada la via gubernativa,

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE

Dada en Bogota D.C, a los 77 MAR. 012
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TOMAS GONZALEZ ESTRADA

Viceministro de Energla
Delegada del Ministra de Minas y

i Energla
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