REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popaydn, dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA TA-DES002 -ORD. 106-2020

Magistrado Ponente: NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ

EXPEDIENTE No. 19001-23-33-002-2018-00286-00
DEMANDANTE: VATIA S.A. ESP )
DEMANDADO: MUNICIPIO DE GUACHENE CAUCA

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Decide el Tribunal la demanda presentada por VATIA S.A. ESP, en ejercicio
del medio de conftrol de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra

del municipio de Guachené- Cauca.

I.LANTECEDENTES

1. La demanda’

La Compania VATIA SA ESP, por intermedio de apoderado judicial, presentd
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, con el fin de obtener

las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERO: Se declare la NULIDAD de la Resolucién Nro. 086 del 10 de
septiembre de 2018 proferida por la Tesorera Municipal de Guachené, por
medio de la cual se expide liquidacion oficial de revision a la declaracion
privada del Impuesto de Industria y Comercio y Complementarios, del ano
gravable 2016 presentada por VATIA SA ESP.

SEGUNDO: Que, como consecuencia de lo anterior, se RESTABLEZCA el
derecho de VATIA y se declare que ésta no estd obligada a pagar los
valores ni cualquier concepto senalados en los actos administrativos
demandados, dejando en firme y ajustadas a derecho la liquidacion
privada del Impuesto de Industria y Comercio y Complementarios (en
adelante “ICA”) junto con su correccion declarado para el anho 2016.

! Folios 1 a 38 del Cuaderno Principal 1
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TERCERO: Se CONDENE en costas a la entidad demandada”.

1.1. Los hechos

Como fundamento de sus pretensiones, la parte demandante expuso:

VATIA SA ESP, es una empresa de generacion y comercializacion de

energia eléctrica.

Ninguna de sus plantas generadoras estd ubicada en la jurisdiccion del

municipio de Guachené- Cauca.

Para el ano 2016 VATIA suministraba energia a Minatruck Itda y a Carvajal

Pulpa y Papel S.A.

Manifestd que, tratdndose de energia propia y vendida a fravés de
contrato bilateral, no se debian tener en cuenta los ingresos obtenidos por
dicha transaccion, en razén a que dicho tributo se canceld al momento en

que se generod la energia en cada cenftral hidroeléctrica.

Refirid que el 17 de abril de 2018 recibié la Resolucion N° 024 de 2018,
mediante la cual, la entidad demandada formuld un requerimiento
especial en el que propuso corregir las declaraciones privada de ICA de los

anos gravables 2015y 2016.

Senald que la diferencia entre la declaracion presentada y la formulada por
la demandada, radica principalmente en la totalidad de ingresos gravados

por actividad principal.

Ante el requerimiento Especial N° 024 de 2018, la parte demandante

presentd oposicion mediante escrito presentado el 13 de julio de 2018.

En la respuesta aclard que para la declaracion y liquidacion ICA 2016,
omitid tener en cuenta de forma involuntaria e inconsciente los ingresos
derivados del servicio de energia prestado a Propulsora S.A, los cuales
fueron declarados en el municipio de Caloto. Razdn por la que procedidé a
la correccidén en la declaracién del ICA del 2016 incluyendo en la base
gravable lo obtenido por la venta de energia a Propulsora S.A, pagando el

reajuste junto a las sanciones por inexactitud e interés moratorios.
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Mediante Resolucion N° 086 de 10 de septfiembre de 2018 la tesorera
municipal efectud la liquidacidon de aforo, determinado que el saldo por

pagar seria por la suma de $ 1.201.500.000

1.2 Normas Violadas y Concepto De Violacion.

La parte demandante estimoé vulneradas las siguientes normas
-Articulos 4, 6, 28, 29, 121, 209, 237, 363 de la Constitucion Politica

-Legales y reglamentarias: articulo 7 Ley 56 de 1981, articulo 51 Ley 383 de
1997, articulos 33 a 37 Ley 14 de 1983, articulo 119 Ley 484 de 1998, articulo
89 Le 142 de 1994, articulo 181 Ley 1607 de 2012, articulo 642, 643, 651, 716
del Estatuto Tributario Nacional, Ley 1386 de 2010, articulo 38 Decreto 2649
de 1993, articulo 57 Decreto 2117 de 1992, articulo 11 Decreto 1265 de 1999,
Decreto 387 de 1997.

- Regulatorias: Resolucion CREG 119 de 2007, Resolucion CREG 031 de 1997.

- Acuerdo 031 de 2012 (Estatuto Tributario Municipal)

Consideré que debe declarar la nulidad de la sancidn por no enviar
informacion, por cuanto la misma se justificd ante la falta de respuesta a la
peticion del 18 de diciembre de 2017, elevada por la entidad demandada,
debido a que la naturaleza de su empresa es privada y que sélo estd
obligada a responder las peticiones presentadas por sus usuarios en relacion

con la prestacion del servicio publico.

Manifesté frente a Propulsora S.A que al momento en que la demandante
dio respuesta al requerimiento tenia registrado que el usuario se ubicaba en
el municipio de Caloto, declarando vy liguidando en dicho municipio los
ingresos obtenidos por venta de energia, razén por la cual procedidé a
reconocer el error y efectud la correccion de la declaraciéon no solo para el

pago del tributo, sino fambién de los intereses moratorios.

Por consiguiente, senald que sancionar a VATIA por no enviar una

informacién que para el momento que le fue requerida no conocia,
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implicaria adoptar una sancioén injusta.

Por ofro lado, expresdé que no hay lugar a imponer una sancidon por no
declarar, a quien no se encuentra obligado a cumplir con el deber formal

de declarar.

Expresd frente a la obligacion del anticipo que es nula por ser contraria a la
Sentencia C-445 DE 1995, debido a que, para la fecha de expedicion de la

liguidacion, ya se encontraba debidamente declarada y pagada.

Recalcd que los actos administrativos demandados son nulos por cuanto la
normativa actual establece que en el caso de la actividad industrial de
generacion de energia, el impuesto de industria y comercio se declara y
paga en los municipios en los que las empresas fienen obras de generacion
de energia, por la realizacion de actividades industriales, de acuerdo al
régimen especial regulado por el articulo 7° de la Ley 56 de 1981 y 51 de la
Ley 383 de 1997, y dado que VATIA SA ESP no cuenta con activos de
generacion de energia eléctrica en jurisdiccidon del municipio de
Guachené, no habria lugar a pagar el impuesto de industria y comercio en

el municipio.

2. El trdmite procesal

En los términos anotados fue presentada la demanda el 02 de octubre de

20182, y repartida a este Tribunal el 03 de octubre del mismo ano.

Por auto de 29 de octubre de 20183 se admitié la demanda y su notificacion

se surtid de manera electronica4 el 07 de noviembre de 2018.

3. La contestacion de la demanda?’

2Folio 135 Cuaderno Principal N° 1

3 Folios 137 a 139 Cuaderno Principal N° 1
4 Folio 147 Cuaderno Principal N° 1

5 Folios 153 a 180 Cuaderno principal.
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La entidad demandada mediante escrito del 18 de febrero de 2019 se
opuso a las pretensiones, manifestando que las actuaciones desplegadas
para la expedicion de la liquidacion oficial de revision objeto de demanda,
fue expedida en cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales,
por el funcionario competente, con motivacion debida y en aplicacién del
Estatuto Tributario, por la actividad comercial de la venta de energia

eléctrica a usuarios finales dentro del municipio de Guachené.

Senald que parte de la compra efectuada por VATIA SA ESP en el mercado
de energia mayorista, fue vendida a los usuarios finales ubicados en el

municipio de Guachené, razon por la que es sujeto pasivo del ICA.

De otro lado, refirid que, dentro de la investigacion adelantada por el
municipio se logrdé establecer que VATIA SA ESP ocultd informacion,
respecto a Propulsora S.A y por lo tanto se configurd la sancién estfipulada

en el articulo 651 del E.T.

Ademds, considerd adecuada la aplicacion de la sancion por no enviar
informacidn, en tanto VATIA SA ESP no dio respuesta a la peticidn del 15 de
diciembre de 2017 y dado que posteriormente solo reportd la informacion
de dos de las tres empresas a quienes les vendid energia en el municipio de

Guachené.

Finalmente, la entidad demandada solicitd que el Tribunal ratifique la
condicion de sujeto pasivo del ICA que le fue establecida a VATIA SA ESP,
en razéon a que la parte demandante omitid ingresos e incluyd deducciones
en la base gravable de la obligacion ftributaria para conseguir una

disminucién en el valor a pagar por los impuestos pagados y exigidos.

4. Audiencia Inicial.

Mediante auto de 26 de junio de 2019¢, se fij6 para el 11 de julio de 2019 la

realizacion de la audiencia inicial.

¢ Folio 185 del Cuaderno Principal N° 1
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En la fecha y hora fijadas para tal fin, el Despacho se constituyd en audiencia
publica, desarrollando cada una de las etapas previstas en el articulo 180 del
CPACA vy decretando pruebas, segun consta en el acta’ de la respectiva

audiencia.

5. Audiencia de practica de pruebas.

El 26 de agosto de 20198, se realizd la audiencia publica de que trata el
articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, en la cual se recepciond el testimonio de
la senora LADY TATIANA GARCIA SALAZAR y se corrid traslado a las partes de
la prueba documental allegada por parte de XM SA ESP — XM.

Finalizada la etapa probatoria, mediante auto proferido en audiencia, se
dispuso prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, y se ordend
correr traslado a las partes para que por escrito alegaran de conclusion y al

Ministerio PUblico para que rindiera concepto si a bien lo tuviere.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 VATIA SA ESP?.

La parte demandante considerd que, respecto a la causal de nulidad
relacionada con la vulneracion de la Ley 1386 de 2010 quedd probado con
el testimonio de la sefora Lady Tatiana Garcia que el senor Jorge Santos
Acosta realizd solicitudes extraoficiales a fravés de conversaciones
teleféonicas y correos electronicos que evidenciaron su partficipacion de
manera directa en el proceso de fiscalizacidon, que para esa época

adelantaba el municipio de Guachené.

Indicd que la venta de energia que hace VATIA en calidad de generador
corresponde a una de las formas de comercializar la energia propia

generada, a través de contratos bilaterales con usuarios regulados y no

7 Folios 198 a 201 Cuaderno Principal N° 1
8 Folios del Cuaderno Principal 3
? Folios 407 A 431 Cuaderno principal 3
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regulados y por lo tanto que al pretender incluir dentro de la base gravable
los valores facturados por VATIA, quebranta el articulo 7 de la Ley 56 de
1981, el arficulo 181 de la Ley 1607 de 2012, la Sentencia C- 587 de 2014 y

desconoce la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Resend el precedente jurisprudencial que trata lo relativo a la regulacion
del sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio, en el caso de las
empresas como VATIA SA ESP, argumentando que, de acuerdo con estas
consideraciones se debe declarar la nulidad de los actos enjuiciados vy

restablecer el derecho de la parte demandante.

Expuso que la administracidon municipal debid iniciar un procedimiento
administrativo independiente respecto a la sancidn por no enviar
informacioén y no debid acumular la sancién dentro de la liquidacion del ICA

de conformidad a los arficulos 638 y 703 del Estatuto Tributario.

Manifestd que se demostrd la falsa motivacion respecto a las sanciones por
no declarar y por extemporaneidad, toda vez que la entidad presentd la
declaracion privada del ICA el 17 de marzo de 2017, es decir, dentro de los

plazos establecidos dentro del calendario tributario.

Finalmente, frente a la sancidn por antficipo expuso que es improcedente
debido a que para la fecha de expedicion de la liquidacion el mismo ya se

encontraba declarado y pagado.

6.2. Parte demandada.

La parte demandada considerd que VATIA SA ESP actud respecto a los
usuarios finales en calidad de agente comercializador, debido a que les
vendié energia que comprd en el MEM para el periodo comprendido entre
el 1 de enero y 31 de diciembre de 2016, de conformidad al oficio 012918-
XM de 09 de agosto de 2019 y en consecuencia es sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio y ademds acreedor de las sanciones

impuestas mediante la Resolucién 086 de 10 de septiembre de 2018.
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7. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio PUblico concluyd después de hacer un andlisis de diferentes
fuentes de Derecho, que VATIA SA ESP es un agente generador de energia
eléctrica que vendid la energia generada por si misma a los usuarios nNo
regulados en el municipio de Guachené, razén por la cual deberd
considerarse que la parte demandante no es sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio, por lo que solicitd se declare la nulidad de los actos

administrativos demandados en ese aspecto.

Frente a la sancién por no declarar, manifestd que no es dable sancionar a
VATIA SA ESP, debido a que hay pruebas en las que se evidencidé que
presentd la declaracion. En lo demds solicitd que se mantenga incdlume el

acto administrativo.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Competencia.

Por la naturaleza del proceso y su cuantia a la fecha de presentacion de la
demanda, de acuerdo al articulo 152 numeral 4 y 7 del articulo 156 de la
Ley 1437 de 2011, el Tribunal es competente para conocer del presente

asunto en primera instancia.

2. Caducidad.

Teniendo en cuenta que la presente demanda se interpuso dentro del plazo
previsto en el literal ¢ del numeral segundo del articulo 164 del CPACA, no

se configurd el fendbmeno de caducidad.

3. Problema juridico.
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De acuerdo con los planteamientos esbozados en la fijacion del litigio, el

problema juridico que debe absolver la Sala en esta oportunidad es:

e 3VATIA S.A. ESP, debe pagar el impuesto de industria y comercio en
el municipio de Guachené por la venta de energia eléctrica a
usuarios finales regulados y no regulados en dicho municipio por el
ano 20162

e En caso de resultar positiva la respuesta al problema juridico anterior,
sdebe deducirse del impuesto liguidado, conceptos como
contribucion o pagos a favor de terceros por no constituir ingreso
bruto a favor de VATIA?

e sHay lugar al cobro del anticipo por parte del municipio de
Guachené?

e 3Son procedentes o no las sanciones por no reportar informacion, por
no declarar y por extemporaneidad?

o 3Existid transgresion del procedimiento fributario al supuestamente
delegar en un tercero el proceso de fiscalizacion?

e Absueltos los problemas juridicos referenciados, deberd responderse
ssi la liguidacion oficial de revision contenida en la Resoluciéon Nro.
086 de 10 de septiembre de 2018, por el municipio de Guachené a la
empresa demandante por el ano gravable 2016 por concepto de
industria y comercio, es ilegal por gravar como hecho generador la
comercializacién del servicio de energia eléctrica en dicho

municipioe.

4.1. Clase de agente que constituye VATIA S.A. E.S.P

A fin de resolver el punto medular de la controversia sometida a estudio de
esta Corporaciéon, es necesario establecer en primer lugar, la clase de
agente que constituye VATIA S.A. ESP, en pro de esclarecer el marco legal a

que debe someterse la empresa.
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Conforme al Certificado de existencia y representacion legal de la Cdmara

de Comercio de Cali'o, VATIA S.A. E.S.P delimita su objeto social asi:

“OBJETO SOCIAL: La compania tiene por objeto la generaciéon y
comercializacion de energia de cualquier tipo y de otros combustibles, en los
términos de la normatividad aplicable, pudiendo desarrollar todas las
actividades conexas complementarias a las anteriores y participar en la
promocion, planeacion, administracion, ejecucion, operacion y/o
mantenimiento de proyectos relacionados con las actividades descritas, asi
como fabricar, distribuir, importar, exportar y comercializar toda clase de
insumos o bienes (...)

Asi las cosas, VATIA S.A ESP, es un agente generador y comercializador de
energia eléctrica; cuya actividad principal es la de comercializacion de
energiall y su actividad secundaria es la de generacion de energia

eléctrica.

4.2. Las normas aplicables a la actividad de generacion y comercializacion

de energia eléctrica.

Ahora bien, en el asunto objeto de debate, corresponde determinar cudl es
la norma aplicable en relacion con el impuesto de industria y comercio a las
empresas que se dedican a la generacion y comercializacién de energia

eléctrica a usuarios finales como es el caso de VATIA S.A. ESP.

En este sentido, encuentra la Sala que el H. Consejo de Estado'2, acogiendo
el andlisis de constitucionalidad efectuado en la sentencia C-587 de 2014,

decanto:

“Normativa aplicable a las empresas generadoras de energia en relacion
con el impuesto de industria y comercio.

En primer término, la Sala considera necesario ubicar el régimen legal que
regula la actividad de las empresas que generan y suministran energia
eléctrica, para poder determinar si, las empresas generadoras vy
comercializadoras de energia eléctrica que la suministran a un usuario final
deben tributar solo como empresas generadoras de acuerdo con la Ley 56

10 Folios 40 a 45 del Cuaderno Principal 2
11 Folio 40 reverso Cuaderno Principal 2

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Cuarta. Sentencia de dieciocho
(18) de junio de dos mil quince (2015). Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2003-00616-01(19168)
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de 1981 o si deben hacerlo conforme con el inciso primero del articulo 51 de
la Ley 383 de 1997.

De conformidad con el articulo 14.25 de la Ley 142 de 1994, servicios pUblicos
“[sJon todos los servicios y actividades complementarias a los que se aplica
esta ley””. En el articulo 14.21 ibidem se sehalan cudles son los servicios
publicos y dentro de ellos se encuentra el de energia. Segun la citada ley, el
servicio publico domiciliario de energia eléctrica se define asi:

Es el fransporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmision
hasta el domicilio del usuario final, incluida la conexién y medicion.

También se aplicard esta ley a las actividades complementarias de
generacion, de comercializacion, de transformacion, interconexion vy
fransmision. (Negrillas fuera de texto).

La misma Ley 142 de 1994 define en el articulo 18, a la empresa de servicios
puUblicos como aquella que «tiene como objeto la prestacion de uno o mds
de los servicios pUblicos a los que se aplica esta ley, o realizar una o varias de
las actividades complementarias, o una y ofra cosa. (...)» (Negrillas fuera de
fexto).

Ahora bien, en cuanto al régimen tributario, el articulo 24 de la Ley 142 de
1994 dispone que todas las entidades prestadoras de servicios publicos estan
sujetas al régimen tributario nacional y de las entidades territoriales y fija para
el caso delimpuesto de industria y comercio, entre otras reglas, la siguiente:

24.1. Los departamentos y los municipios podrdn gravar a las empresas de
servicios publicos con tasas, contribuciones o impuestos que sean aplicables
a los demds contribuyentes que cumplan funciones industriales o
comerciales.

Esta norma debe ser analizada junto con el articulo 51 de la Ley 383 de 1997,
que dispone:

ARTICULO 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el impuesto
de industria y comercio en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios
se causa en el municipio en donde se preste el servicio al usuario final sobre el
valor promedio mensual facturado.

En los casos que a continuacidn se indica, se tendrdn en cuenta las siguientes
reglas:

I. La generacion de energia eléctrica continuard gravada de acuerdo
con lo previsto en el articulo 7o. de la Ley 56 de 1981.

2. En las actividades de transmision y conexion de energia eléctrica, el
impuesto se causa en el municipio en donde se encuentre ubicada la
subestacion y, en la de fransporte de gas combustible, en puerta de ciudad.
En ambos casos, sobre los ingresos promedios obtenidos en dicho municipio.

3. En la compraventa de energia eléctrica realizada por empresas no
generadoras y cuyos destinatarios no sean usuarios finales, el impuesto se
causa en el municipio que corresponda al domicilio del vendedor, sobre el
valor promedio mensual facturado.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0142_1994.html#24

EXPEDIENTE No. 19001-23-33-002-2018-00286-00

DEMANDANTE: VATIA S.A. ESP
DEMANDADO: MUNICIPIO DE GUACHENE CAUCA
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

PARAGRAFO Tlo. En ningun caso los ingresos obtenidos por la prestacion de
los servicios puUblicos aqui mencionados, se gravardn mds de una vez por la
misma actividad.

PARAGRAFQO 2o. (...). (Negrillas fuera de texto)

El articulo 7° de la Ley 56 de 1981 a que hace referencia el numeral 1° de la
norma transcrita, prevé lo siguiente:

Articulo 7°.- Las entidades propietarias, pagardn a los municipios los
impuestos, tasas, gravdmenes o confribuciones de cardcter municipal
diferentes del impuesto predial, Unicamente a partir del momento en que las
obras entren en operacion o funcionamiento y dentro de las siguientes
limitaciones:

Las entidades propietarias de obras para generaciéon de energia eléctrica,
podrdn ser gravadas con el impuesto de industria y comercio, limitada a
cinco pesos ($5.00) anuales por cada kilovatio, instalado en la respectiva
central generadora.

El Gobierno Nacional fijard 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 reajustard anualmente en un porcentaje
igual al indice nacional de incremento del costo de vida certificado por el
DANE correspondiente al ano inmediatamente anterior.

(...)

Como se advierte, el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 contiene las reglas que
deben ser aplicadas a cada una de las diferentes actividades o servicios que
puede desarrollar una empresa de servicios publicos, por ello hace
referencia, en su inciso primero, al servicio publico domiciliario como tal 'y, en
los numerales, a las actividades complementarias de generacion,
comercializacién y de transmision y conexion.

En oportunidades anteriores la Sala habia precisado que la regla contenida
en el numeral 1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, es especial y exclusiva
para la actividad de generaciéon de energia eléctrica, cuando sefiala que
“continuara gravada”, es decir, que sdlo indicaba la forma en que se debia
gravar esa actividad industrial especifica, sin que ello implicara que el servicio
publico domiciliario y las demds actividades complementarias no lo estén,
pues el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 regula el tributo para el servicio
publico domiciliario (inciso 1°), la actividad de transmision y conexion
(numeral 2°) y la compraventa (numeral 3°)13,

No obstante lo anterior, el Legislador mediante el articulo 181 de la Ley 1607
de 2012 dispuso:

Articulo 181. Impuesto de industria y comercio en la comercializacion de
energia eléctrica por parte de empresas generadoras. La comercializacién
de energia eléctrica por parte de las empresas generadoras de energia

13 Sentencias de 14 de abril de 2011, Exp. 17930, M.P. Martha Teresa Briceno de Valencia y de 22 de
agosto de 2013, Exp. 18886, M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, entre otras, en las que se
analizé el mismo punto en un asunto entre las mismas partes
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continuara gravada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 56
de 1981. (Negrillas fuera de texto)

Frente a Ila anterior norma, la Corte Constitucional se pronuncié en la
sentencia C-587 de 2014, en la que declard su exequibilidad condicionada
«en el entendido de que lo alli establecido no aplica respecto de la
comercializacion de energia no producida por parte de las empresas
generadoras de energia eléctrican. Al respecto la Corte precisd lo siguiente:

«Como se explica por los intervinientes'4, el mercado de energia eléctrica
bdsicamente funciona de la siguiente manera: (i) La energia producida por
las empresas generadoras es entregada de manera fisica al SIN y puesta en
las redes de transmision nacional. Esta operacion se reporta a XM, con el
propdsito de poder cuantificar el total de energia de que dispone el sistema
interconectado.

Con posterioridad a la entrega fisica, (ii) las empresas generadoras venden o
comercializan lo producido, lo cual se puede hacer de tres maneras: (ii.ij) a
través de contratos bilaterales que se celebran con ofros agentes del
mercado, como lo son otros generadores, distribuidores o comercializadores
puros, en cuyo caso se habla del mercado mayorista's; (ii.j) también por
intermedio de contratos bilaterales con usuarios no regulados, lo cual se
identifica con el nombre de mercado libre o mercado no regulado’s; y

finalmente (iii.i) a través de la bolsa de energia, en la que se negocia a
precios de mercado’’.

Todos los dias, (i) XM cuantifica el total de energia que cada generador
entrego fisicamente al SIN, y lo compara con la energia comprometida en los
contratos bilaterales. Dicha empresa se encarga del despacho
correspondiente, al tiempo que dispone de la venta en bolsa de la energia
sobrante.

Por dltimo, (iv) el distribuidor de energia satisface las necesidades del usuario
regulado, mediante un sistema de facturacion, sujeto a tarifas previstas por la
CREG'S.

(...)

6.4.7. En conclusién, la empresa generadora de energia eléctrica realiza una
entrega fisica y juridica de lo producido. La primera mediante el ingreso al
SIN y la segunda a través de las ventas realizadas en los diferentes mercados.
Con posterioridad, las empresas propietarias de las redes de distribucion
transportan la energia para su entrega y consumo por parte del usuario final.

14 Conftraloria General de la Republica, Asociaciéon Nacional de Empresas de Servicios PUblicos y
Comunicaciones, Asociacidén Colombiana de Generadores de Energia Eléctrica e intervenciones
ciudadanas.

15 El articulo 11 de la Ley 143 de 1994 dispone que: “Es el mercado de grandes bloques de energia
eléctrica, en que generadores y comercializadores venden y compran energia y potencia en el
Sistema Interconectado Nacional con sujecion al reglamento de operacion”.

16 Para el Consejo de Estado “Es el mercado de energia eléctrica en que participan los usuarios no
regulados y quienes los proveen de energia eléctrica”. Ibid., nUmero interno: 17279.

17 La Resolucidon No. 054 de 1994 define a la bolsa de energia como: “[El] sistema utilizado en el
mercado mayorista para que generadores y comercializadores efectien fransacciones de energia
hora a hora, adicionales a las establecidas bilateralmente en los contratos garantizados de compra
de energia, por cantidades y precios determinados por el juego libre de oferta y demanda, de
acuerdo a las reglas comerciales definidas en el reglamento de operacion”.

18 E| ysuario regulado comprende la mayoria de los consumidores de energia eléctrica del pais, cuya
atencién es obligatoria sin importar su nivel consumo. Este usuario se suele clasificar en usuario
residencial, usuario comercial y usuario industrial.
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(...)

6.7.1. Tratamiento y alcance del impuesto de industria y comercio en las
actividades del sector eléctrico

6.7.1.1. Antes de proceder al examen de fondo del precepto legal
demandado, es preciso que la Corte haga una referencia al tratamiento del
impuesto de industria y comercio en el sector eléctrico.

Como previamente se expuso, las empresas de dicho sector prestan el
servicio publico domiciliario de energia y realizan las actividades
complementarias de generacion, transmisidon-interconexion y
comercializacion’®. De conformidad con el articulo 74 de la Ley 143 de 1994,
las empresas que se constituyan con posterioridad a la vigencia de la citada
ley, con el objeto de “prestar el servicio publico de electricidad y que hagan
parte del sistema interconectado nacional no podrdn tener mds de una de
las actividades relacionadas con el mismo con excepcion de Ia
comercializacion que puede realizarse en forma combinada con una de las
actividades de generacion y distribucion”. A pesar de lo expuesto, nada
obsta para que las empresas constituidas con anterioridad a la vigencia de
aludida ley tengan objeto mdltiple?°. La ley (sic) 383 de 1997, en el articulo 51,
determina cudndo se causa el impuesto de industria y comercio en las
distintas actividades del sector y define en cada caso la base para el calculo
de la respectiva obligacion tributaria. (...)

6.7.1.2. A partir de un examen general de las disposiciones en cita, en lo que
se refiere al impuesto de industria y comercio en el sector eléctrico, se
observan las siguientes reglas:

(i) Respecto del servicio publico domiciliario de energia eléctrica (actividad
de distribucion), el inciso 1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 establece
que esta gravado en el municipio en donde se preste el servicio al usuario
final, sobre el valor promedio mensual facturado.

(i) En lo que atane a la transmision y conexion de energia eléctrica, el
numeral 2° del citado articulo 51 de la Ley 383 de 1997, prevé que el impuesto
se causa en el municipio en donde se encuenfre ubicaba (sic) la
subestacion, sobre el promedio de los ingresos obtenidos en dicho municipio.

(i) En lo que concierne a la actividad de comercializacién, el numeral 3° de
la norma en cita, tan sélo incluye una hipdtesis correspondiente a la
“compraventa de energia eléctrica realizada por empresas no generadoras y
cuyos destinatarios no sean usuarios finales”, caso en el cual el impuesto se
causa en el municipio que corresponda al domicilio del vendedor, sobre el
valor promedio mensual facturado. Los sujetos pasivos de esta obligacion,
como_ se infiere de lo expuesto, son los denominados comercializadores

puros, es decir, empresas no _generadoras que compran y venden energia

pero que no la producen. Ademds se resalta que el hecho generador —en

este caso- no incluye la venta de energia a usuarios finales.

17 Véase, al respecto, el acdpite 6.4.

20 No sobra sefalar que, segun lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 142 de 1994, en el caso en que
una empresa de servicios publicos preste uno o mds servicios publicos domiciliarios, y ademds realice
actividades complementarias, es obligacién llevar contabilidad separada para cada uno de los
servicios que presten.
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(iv) Finalmente, en lo relacionado con la generacion de energia eléctrica, el
numeral 1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 establece que se encuentra
gravada conforme a lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 56 de 1981, la
cual dispone que:

“(...)"

Esta disposicion establece que las entidades propietarias de obras para la
generacion de energia eléctrica podrdn ser gravadas sobre la base de su
capacidad instalada en la respectiva central generadora. Como lo senald
esta Corporacion en las Sentencias C-486 de 1997 y C-194 de 1998, se trata
de un régimen especial en virtud del cual el monto de la obligacion tributaria
no depende de la magnitud de las operaciones realizadas, sino de las
condiciones con que cuenta el sujeto pasivo para el desarrollo de su
actividad. Finalmente, lo previsto en el numeral 1° del articulo 51 de la Ley 383
de 1997 es objeto de precision con la ley actualmente demandada, en el
sentido de sefalar que la energia producida que se comercializa se
encuentra sometida al mismo régimen tributario del articulo 7° de la Ley 56 de
1981.

6.7.2. Del examen del caso concreto

A partir de los argumentos expuestos en la demanda, en las distintas
intervenciones y en el concepto de la Vista Fiscal, y de conformidad con las
consideraciones senaladas a lo largo de esta providencia, encuenfra la
Corte que Ila disposicion demandada no desconoce los preceptos
constitucionales invocados por el demandante, por las siguientes razones:

6.7.2.1. En primer lugar, el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 corresponde a
una norma interpretativa, cuyo objeto es precisar el alcance de la actividad
industrial de las empresas generadoras de energia eléctrica, con miras al
pago del impuesto de industria y comercio como tributo del orden territorial.
Asi las cosas, a diferencia de lo expuesto por el actor, el precepto
demandado no infroduce una exencidn tributaria, pues se limita a aclarar el
alcance de la base gravable del aludido impuesto, en el sentido de
reconocer que la venta de lo producido hace parte de dicha actividad
industrial, como ocurre en términos generales con lo expuesto en el citado
articulo 77 de la Ley 49 de 19902,

Si bien el articulo 294 del Texto Superior, conforme al cual: “La ley no podrd
conceder exenciones ni tratamientos preferenciales en relacion con los
fributos de propiedad de las entidades territoriales”, le impone un limite a la
facultad del legislador de consagrar exenciones, en aras de salvaguardar el
principio de autonomia de las entidades territoriales (CP art. 287.3), dicha
restriccion no suprime la competencia que le asiste al Congreso de Ila
Republica para, de manera general y abstracta, senalar los linderos de la
actividad impositiva a nivel territorial. Precisamente, como ya se dijo, en la
Sentencia C-992 de 2004 se senald que:

(...)

21 Como previamente se sefald, esta norma dispone que: “Articulo 77. Impuesto de industria y
comercio. Para el pago del impuesto de industria y comercio sobre las actividades industriales, el
gravamen sobre la actividad industrial se pagard en el municipio donde se encuentre ubicada la
fdbrica o planta industrial, teniendo como base gravable los ingresos brutos provenientes de Ia
comercializacion de la produccidn”. (subrayado por fuera del texto original).
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A partir de lo anterior, como previamente se expuso, la distincion entre
exencion y configuracion, para efectos de determinar si se estd o no
vulnerando el articulo 294 del Texto Superior, depende de lo siguiente: “si el
tfributo territorial ya existe y estd claramente delimitado, entonces la ley no
puede exceptuar a determinados sujetos de su pago, por cuanto estaria
estableciendo una exencidn a un impuesto fterritorial, que vulnera el
mencionado precepto constitucional?2. Por el contrario, si la ley no estd
exceptuando a determinados contribuyentes, sino tan sélo delimitando en
abstracto los elementos esenciales del tributo, entonces no existe una
vulneracion del citado precepto constitucional, sino el ejercicio auténomo de
la potestad de configuraciéon normativa por parte del Congreso.

En el asunto bajo examen, es claro que ocurre esta Ultima hipédtesis, pues a
través de una norma interpretativa, el legislador tan sélo estd precisando el
alcance de la actividad industrial de las empresas generadoras de energia
eléctrica, en el sentido de prevenir cualquier discusion sobre la base
gravable del impuesto de industria y comercio a su cargo, al entender que la
venta de lo producido continuard haciendo parte de dicha actividad
industrial.

(...)

Esta decision del legislador se apoya adicionalmente en fres importantes
antecedentes. El_primero referente_a que no existe en el régimen del
impuesto de industria y comercio una norma especial que grave de manera
independiente la_comercializacion de la _energia eléctrica producida por
parte _de las empresas generadoras. En efecto, como se indicé con
anterioridad, el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 grava con el mencionado
impuesto, en el inciso 1°, a la empresa gue tiene bajo su cargo la prestacién
del servicio publico domiciliario de energia eléctrica (distribuidor): en el
numeral 2°, a quienes desarrollan la actividad de transmision y conexion; y
finalmente, en el numeral 3°, al denominado comercializador puro.

El segundo previsto en el paragrafo 1° de la Ley 383 de 1997, el cual ordena
que: "en ningun caso los ingresos obtenidos por la prestacion de los servicios
publicos aqui mencionados [esto es, las actividades vinculadas con la
prestacion del servicio de energia eléctrica], se gravardn mas de una vez por
la misma actividad”. Dicha prohibicion busca preservar el criterio o principio
de unidad respecto del impuesto de industria y comercio, cuyo objeto impide
que una misma actividad sea fomada como impuesto de industria para un
municipio y para ofros como impuesto de comercio?3. Ello ocurriria —segun se
ha expuesto por la jurisprudencia del Consejo de Estado- en caso de que se
gravara la venta de lo producido, pues la comercializacion constituye una de
las etapas del proceso industrial, cuya Idgica subyace en que nadie fabrica
un producto para conservarlo, sino para introducirlo al mercado. Esta regla se
replica en el articulo 35 de la Ley 14 de 1983, cuando sehala que una
actividad serd comercial, siempre y cuando no sea considerada por la ley,
como actividad industrial o de servicios.

El tercero, estrechamente vinculado con el anterior, supone la existencia de
un criterio jurisprudencial consolidado respecto del impuesto de industria y
comercio, en el que se ha enfendido que Ila actividad industrial

22 Sentencia C-992 de 2004, M.P. Humberto Sierra Porto.
28 Véase, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
sentencia del 1 de junio de 1990, nUmero interno: 2499, Consejero Ponente: Guillermo Chahin Lizcano.
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necesariamente requiere la comercializacion de lo elaborado, ya que
cuanto el fabricante vende su producto no se despoja de su naturaleza
industrial, sino que culmina el ciclo normal de la produccion.

(..

6.7.2.4. No obstante lo anterior, como se puso de presente por varios
intervinientes, es preciso delimitar el concepto de comercializacién, ya que
aun cuando una nocidn restringida lo vincula con la venta de lo producido,
también puede implicar un fenémeno de reventa, esto es, comprar para
vender. Dicha circunstancia se infiere de la descripcion legal y regulatoria de
dicha actividad. Asi, por ejemplo, el articulo 11 de la Ley 143 de 1994, dispone
que la comercializacién es “la actividad consistente en la compra de energia
y su venta a los usuarios finales, regulados o no regulados”, mientras que el
articulo 1° de la Resolucion No. 054 de 1994 de la CREG?4, senala que la
comercializacién de electricidad es toda “actividad de compra y venta de
energia en el mercado mayorista y su venta con destino a ofras operaciones
en dicho mercado o a los usuarios finales”.

En aquellos casos en que una empresa generadora compra la energia a otfra
empresa generadora o a una comercializadora para, a su vez, volverla a
vender en forma directa a través de contratos bilaterales a usuarios no
regulados o a ofros agentes del mercado?’, es indudable que en dicha
hipétesis el generador no actia como “productor o fabricante” sino como un
simple “comercializador”, razén por la que su obligacion tributaria se debe
causar conforme con las reglas generales del impuesto de industria y
comercio, tal y como lo sostienen el Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, la Contraloria General de la Republica y la Procuraduria General
de la Nacion.

(...)

Por esta razén, en aras de proteger el citado principio de autonomia de las
entidades territoriales, se declarara la exequibilidad del articulo 181 de la Ley
1607 de 2012, en el entendido de que lo dalli establecido no aplica respecto
de la comercializacion de energia no producida por parte de las empresas
generadoras de energia eléctrica. Vale la pena precisar que este
condicionamiento responde a la necesidad de extraer una formula general
que incluya las distintas vias por medio de las cuales las empresas
generadoras venden o comercializan energia y los diferentes actores con los
cuales pueden relacionarse (otros  generadores, distribuidores,
comercializadores puros o usuarios no regulados)*.

De acuerdo con el pronunciamiento de la Corte, se debe resaltar lo
siguiente:

> El articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 es una norma interpretativaz’. Conforme
a lo establecido en los articulos 14 del Cdédigo Civil2¢ y 58 del Codigo de

24 “"por la cual se regula la actividad de comercializacidon de energia eléctrica en el Sistema
Interconectado Nacional”.

25 Sobre este punto se puede consultar el acdpite 6.4.6 de esta providencia.

26 Véase, al respecto, el acdpite 6.4.6 de esta providencia.

27 La Corte Constitucional ha precisado, en cuanto a las normas interpretativas lo siguiente: «La
doctrina y la jurisprudencia han identificado este fendmeno como el “efecto retrospectivo de las
leyes de interpretacion”, por virtud del cual, como ya se sefald, la norma interpretativa se incorpora
a la interpretada constituyendo con ésta, desde el punto de vista sustancial, un sdlo cuerpo
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Régimen Politico y Municipal?, la norma objeto de andiisis fija el alcance de
la actividad industrial de las empresas generadoras de energia eléctrica. La
disposicion precisa que la comercializacion o venta de lo producido por las
generadoras de energia continuard gravada como lo prevé el articulo 7° de
la Ley 56 de 198]1.

> No existia regla especial en materia del impuesto de industria y comercio
para la comercializacion de energia producida por las generadoras. La Corte
Constitucional fue enfdtica en reconocer que en el régimen del impuesto de
industria y comercio no existia una regla especial que gravara, de manera
independiente, la comercializacion de la energia eléctrica producida por las
generadoras, pues como lo habia precisado esta Sala en oportunidades
anteriores¥®, la actividad de comercializacion regulada en el numeral 3° del
articulo 51 de la Ley 383 de 1997 sdlo se refiere a la comercializacion de
empresas no _generadoras y cuyos destinatarios no sean usuarios finales, en
esas condiciones, no estaba contemplado, como lo confirma la Corte, el
supuesto de hecho confrario, esto es, la venta de energia de empresas
generadoras a usuarios finales.

> La comercializacion de energia por empresas generadoras incluye la venta
de energia a usuarios no regulados. En la sentencia ftrascrita, la Corte
Constitucional se ocupd de analizar tres formas en que las empresas
generadoras comercializan la energia generada, entre ellas, precisd, por ser
la que interesa al caso concreto, la que se refiere a la venta de energia a
fravés de contratos bilaterales con usuarios no regulados.
Para la Corte, las actividades de comercializacion descritas en la sentencia y
realizadas por las empresas generadoras, estdn dentro del supuesto de hecho
previsto en el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, toda vez que: i) se estd en
presencia de una misma actividad, la industrial, en la que el Legislador se
limitd a aclarar el alcance de la base gravable del impuesto de industria y
comercio y que corresponde a la prevista en el articulo 7° de la Ley 56 de
1981, en consecuencia, ii) se aplica lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley 49
de 19903, en el sentido de reconocer que la venta de lo producido hace
parte de dicha actividad industrial.

> La exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 es condicionada.
Esta disposicion se entiende aplicable a la comercializaciéon de energia
generada por la propia empresa generadora, caso en el cual se entiende
que la comercializacion hace parte de la actividad industrial, esto es, la
actividad de generacion. En caso de que la generadora adquiera energia
para venderla, la norma ya no seria aplicable, pues el generador actua
como simple comercializador y se sujeta a una regla diferente para el
impuesto de industria y comercio.

normativo, esto es, un sdlo mandato del legislador, por lo que es claro que entre una y oftra
disposicion debe existir plena identidad de contenido normativoy. (C-076/07)

28 Codigo Civil. Art. 14. Leyes de interpretacion. Las leyes que se limitan a declarar el sentido de otras
leyes, se entenderdn incorporadas en estas; pero no afectardn en manera alguna los efectos de las
senfencias ejecutoriadas en el tiempo infermedio”

29 Codigo de Régimen Politico y Municipal. Art. 58. Cuando una ley se limita a declarar el sentido de
ofra, se entenderd incorporada en ella para todos sus efectos, pero no alterard lo que se haya
dispuesto en decisiones ejecutoriadas antes de que enfre a regir.

30 Sentencias de 14 de abril de 2011, Exp. 17930, M.P. Martha Teresa Briceno de Valencia y de 22 de
agosto de 2013, Exp. 18886, M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, enfre ofras, en las que se
analizé el mismo punto en un asunto entre las mismas partes.

3T ARTICULO 77. Impuesto industria y comercio. Para el pago del impuesto de industria y comercio
sobre las actividades industriales, el gravamen sobre la actividad industrial se pagard en el municipio
donde se encuentre ubicada la fébrica o planta industrial, teniendo como base gravable los ingresos
brutos provenientes de la comercializacién de la produccion.
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De acuerdo con lo anterior, se advierte que tanto la expedicion del articulo
181 de la Ley 1607 de 2012 como la sentencia de la C-587 de 2014 imponen a
esta Seccion la necesidad de realizar un andilisis distinto del que habia hecho
en asuntos como el debatido en el presente caso, pues corresponde dar
aplicacion a la voluntad del legislador en cuanto al tratamiento que deben
recibir las empresas generadoras cuando comercializan energia, teniendo en
cuenta los lineamientos y condicionamientos efectuados por la Corte
Constitucional en la sentencia citada, para entender que el articulo 181 de la
Ley 1607 de 2012, como norma interpretativa se entiende incorporada a lo
dispuesto en la Ley 56 de 1981.”

De conformidad con el recuento jurisprudencial traido a lineas, entiende
este Tribunal que la actividad de generacion de energia lleva implicita su
comercializacion, siempre que se trate de la energia generada por la
empresa y por lo tanto, si lo que ocurre es que la generadora adquiere
energia para venderla, su actuacion es como un simple comercializador, sin
el amparo de las reglas tributarias contenidas en el numeral primero del
arficulo 51 de la Ley 383 de 1997.

5. Caso concreto.

Una vez establecido que VATIA S.A ES.P es un agente generador y
comercializador de energia eléctrica, corresponde analizar si se encuentra
gravado con el impuesto de industria y comercio en el municipio de
Guachené, atendiendo los lineamientos transliterados con anterioridad, por
lo que deberd establecerse si la comercializacion de energia obedece a la

propia actividad de generaciéon o excede tal cardcter.

En respuesta al requerimiento del Despacho sustanciador efectuado a la
empresa XM SA ESP, la cual coordina la operaciéon de la cadena productiva
del sector eléctrico colombiano y administra el mercado de energia
mayorista en el pais, la cual respondio:

1]

Pregunta

1.- El nombre y direccion de los clientes o usuarios finales de VATIA S.A E.S.P,
ubicados en el municipio de Guachené y que corresponden al mercado
regulado y no regulado de energia, para el periodo comprendido entre el 1o
de Enero y el 31 de diciembre de 2016 y a quienes VATIA les vendio energia.-"

Respuesta
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... se adjunta el listado de usuarios regulados y no regulados registrados ante
el ASIC, representados por el agente comercializador VATIA S.A. E.S.P.-VATIA,
cuya ubicacidn se ha informado durante el proceso de registro con domicilio
en el municipio de Guachené - Cauca por parte de VATIA, en algun
momento del periodo de interés correspondiente a enero 1 de 2016 hasta
diciembre 31 de 2016, con su correspondiente cdodigo SIC de la fronterq,
nombre, tipo de usuario, direccion suministrada al ASIC y las fechas en que
estuvo representada por el agente comercializador VATIA.

Tioo de Fecha inicio Fecha fin
Codico Usuario u?uorio Direccién representacion representacion hasta
SICg asociado asociado a frontera Desde las 00 horas las 24 horas
frontera comercial
la frontera < .
ano-mes-dia afo-mes-dia
Continua
Frt24624 MING‘TDRAUCK Regulado gkf[g% 2015-10-01 representacion a
agosto 5 de 2019
KM 3 VIA PROPAL
Frt11025 CAf\;ié/ELL g LAJ\LPA No regulado| DOS VEREDA LA 2016-01-01 2016-12-31
o SOFIA
Pregunta

“2.- En qué calidad de agente del sector eléctrico VATIA SA ESP, ha suministrado o
vendido y enfregado la energia a los usuarios finales ubicados en el Municipio de
Guachené, en el periodo comprendido entre el 1o de enero y el 31 de diciembre

de 2016.-"

Respuesta

El agente VATIA suministré energia a sus usuarios o clientes listados en la respuesta

a la pregunta 1 en su calidad de agente Comercializador.

texto).

Pregunta

(Subrayado fuera de

“3.- Relacional (sic) las cantidades de kilovatios de energia generados por el
agente VATIA-GENERADOR en sus diferentes plantas de generacién ubicadas en el
territorio nacional entre el 1o de Enero y el 31 de Diciembre (sic) de 2016.-"

PLANTA Generot:(fvr&rgﬂo 2016
ASNAZU 3,336,189.68
CARLOS LLERAS 47,151,727.84
FLORIDA 90,646,885.49
INCAUCA 1 64,586,491.40
INGENIO PROVIDENCIA 2 119,963,671.92
INZA 3,550,315.75
MIROLINDO 18,488,496.66
MONDOMO 3,654,820.82
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OVEJAS 5,385,011.14
PASTALES 3,696,117.49
RIO PALO 8,075,441.51
RIO RECIO 2,570,002.13
SAJANDI 7,640,283.59

SANTIAGO 8,847,338.19
SILVIA 2,705,294.13

VENTANA A 15,423,712.75

VENTANA B 5,189,261.71

enfre el 1o de Enero y el 31 de diciembre de 2016.-"

Respuesta
VATIA GENERADOR
Ventas en kWh
ARo
Bolsa Nacional Contratos
2016 2,640,097.53 413,758,308.61
Pregunta

"5.- Relacionar las cantidades de kilovatios de energia comprados en el mercado
de Energia Mayorista — MEN (sic) por el Agente VATIA-GENERADOS (sic) entre el 1°

de Enero y el 31 de Diciembre de 2016.-"

Respuesta
VATIA GENERADOR
Compras en kWh
Ano
Bolsa Nacional Contratos
2016 5,744,563.14 0.00
Pregunta

“6.- Relacionar las cantidades de kilovatios de energia comprados en el mercado
de Energia Mayorista MEM por Agente VATIA-COMERCIALIZADOR entre el 1° de

Enero y el 31 de Diciembre de 2016.-” (Negrilla fuera de texto).

VATIA COMERCIALIZADOR
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Compras en kWh

Bolsa Nacional Contratos

2016 200,741,969.42 1,231,489,410.09

"7- Relacionar las cantidades de kilovatios de energia vendidos a ofras
operaciones y a los usuarios finales ubicados en diferentes municipios del territorio
nacional por el agente VATIA-GENERADOS (sic) y el Agente VATIA-
COMERCIALIZADOR entre el 1o de Enero y el 31 de Diciembre de 2016.-"

En la siguiente tabla se suministra, totalizado para el ano 2016, periodo
comprendido enfre el 1o de enero y el 31 de diciembre de 2016, la
demanda regulada y no regulada en kWh atendida por el agente
comercializador VATIA en el SIN. Esta informacion corresponde al cdlculo
de la demanda regulada y no regulada que arroja el cdiculo de las
fransacciones en el MEM para el agente VATIA - comercializador, demanda
que considera el consumo de los usuarios regulados y no regulados
conectados al Sistema Interconectado Nacional - SIN, representados por el
agente comercializador VATIA ante el ASIC y ubicados en los diferentes
municipios de Colombia, para el periodo comprendido entre el 1 de enero
hasta el 31 de diciembre de 2016.

Demanda Regulada
(kWh)

Demanda No Regulada
(kWh)

Total Demanda (kWh)

663,530,048.54

115,787,687.43

779.317,735.97

De lo anterior, se desprende la siguiente informacion:

VENTA A
ENERGIA | VENTAS VATIA | CQMPRAS COMPRAS VATIA | SHARIS
GENERADA | (GENERADOR) | engrapoR) | (COMERCIALIZADOR) O
(kWh) (kWh) ) (kWh) REGULADOS
(kWh)
410.911.062 | 416.398.405 5.744.563 1.432.231.379 779.317.735

Conforme a las respuestas emanadas por la empresa XM, lo primero que
lloma la atencion de este Tribunal es que VATIA SA ESP, en su calidad de
comercializador, comprd en el mercado mayorista mds energia de la que
generd en el ano 2016, actividad que no puede estar encuadrada en las
descritas en la sentencia C — 587 de 2014, por la sencilla razén que dichas
actividades solo estdn previstas para la venta de energia generada por

parte de las empresas generadoras, asi:
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(i) las empresas generadoras venden o comercializan lo producido, lo
cual se puede hacer de tres maneras: (ii.) a través de contratos
bilaterales que se celebran con otros agentes del mercado, como lo son
ofros generadores, distribuidores o comercializadores puros, en cuyo
caso se habla del mercado mayorista3?; (ii.j) también por intermedio de
contratos bilaterales con usuarios no regulados, lo cual se identifica con
el nombre de mercado libre o mercado no regulado?3; y finalmente (iii.i)
a través de la bolsa de energia, en la que se negocia a precios de
mercado?.

De ofro lado, es significativo que XM discrimina la energia adquirida en
calidad de Generador y la adquirida en calidad de Comercializador,
situacion que, a juicio de la Sala, hace plenamente observable la

excepcion prevista por la propia Corte Constitucional al determinar:

“En aquellos casos en que una empresa generadora compra la energia a
ofra empresa generadora o a una comercializadora para, a su vez, volverla
a vender en forma directa a través de contratos bilaterales a usuarios no
regulados o a otros agentes del mercado?s, es indudable que en dicha
hipétesis el generador no actia como “productor o fabricante” sino como
un simple “comercializador”, razén por la que su obligacién tributaria se
debe causar conforme con las reglas generales del impuesto de industria y
comercio” Negrilla fuera del texto.

Dada la claridad que arroja la lectura efectuada por el Maximo Organo
Constitucional, esta Corporacion encuentra que el solo hecho de vender
energia a usuarios regulados y no regulados por parte de las generadoras,
no la encuadra en la actividad de generacion, porque justamente debe
verificarse que no se trate de energia comprada a ofra generadora o una
comercializadora, situacidon que en este proceso se descarta con la

remembrada prueba practicada por XM.

Corolario de todo lo expuesto, y nuevamente adoptando la posicion de la

Corte Constitucional, no es factible ante la actividad de comercializacion

32 F| articulo 11 de la Ley 143 de 1994 dispone que: “Es el mercado de grandes bloques de energia
eléctrica, en que generadores y comercializadores venden y compran energia y potencia en el
Sistema Interconectado Nacional con sujecion al reglamento de operacion”.

33 Para el Consejo de Estado “Es el mercado de energia eléctrica en que participan los usuarios no
regulados y quienes los proveen de energia eléctrica”. lbid., nUmero interno: 17279.

34 La Resolucion No. 054 de 1994 define a la bolsa de energia como: “[El] sistema utilizado en el
mercado mayorista para que generadores y comercializadores efectien fransacciones de energia
hora a hora, adicionales a las establecidas bilateralmente en los contratos garantizados de compra
de energia, por cantidades y precios determinados por el juego libre de oferta y demanda, de
acuerdo a las reglas comerciales definidas en el reglamento de operacién”.

35 Sobre este punto se puede consultar el acdpite 6.4.6 de esta providencia.
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por fuera de lo que abarca la generacion de energia desplegada por
VATIA, aplicar a efectos del impuesto de industria y comercio, la regulacion

contenida en el articulo 7o. de la Ley 56 de 1981, pues solo resulta aplicable

a las empresas en su actividad de generacion de enerqiq.

En contfraposicion, es del caso entender que la actividad desplegada en el
municipio de Guachené corresponde a la descrita en el articulo 51 de la

Ley 383 de 1997, que refiere:

ARTICULO 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el
impuesto _de industria y comercio en la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios se causa en el municipio en donde se preste el
servicio al usuario final sobre el valor promedio mensual facturado.

En el caso de VATIA S.A ES.P. quedd demostrado que en su actividad de
comercializacion si tiene usuarios industriales finales en la jurisdiccion de
Guachené, Cauca y como consecuencia si era sujeto pasivo del ICA en el
municipio para el ano gravable 2016, siéndole aplicable la Ley 383 de 1997,

articulo 51 inciso primero.

Asi las cosas, la parte demandante no logré desvirtuar en este aspecto la
legalidad de los actos acusados y por lo tanto se despachardn

desfavorablemente las pretensiones.

5.1. La determinaciéon de la base gravable del impuesto de industria y

comercio

El municipio de Guachené determind que la base gravable para el periodo
comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre del 2016 estaba
constituida por los valores consignados a VATIA SA por sus usuarios

comerciales.

En este aspecto, dentro de la investigacion fiscal efectuada por la tesorera

del municipio se verificaron los siguientes pagos:

MINATRUCK LTDA3¢ $47.521.199

36 Folio 28 Expediente administrativo
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PROPULSORA S.A% $128.833.648

CARVAJAL PULPA'Y

o APEL3 $15.906.655.030

TOTAL $16.082.509.877

Por ofro lado, la parte actora refiere que la entidad demandada incluyd
todos los valores facturados por VATIA a los clientes ubicados en el
municipio de Guachené, cuando Unicamente debié tener en cuenta los
ingresos que realmente incrementaron su patrimonio y no aquellos que

recaudd para terceros.

En este aspecto, a pesar de que VATIA afiirma que una parte del monto
recaudado con la facturacion del servicio de energia eléctrica es para
terceros, no logré acreditar que ello fuera asi, habida cuenta de que no se
detalld el origen vy respaldo contable de los valores certificados, asi como
tampoco demostrd los pagos efectuados a terceros por conceptos tales
como: generacion, distribucion o fransmision. Por lo tanto, la certificacion
del revisor fiscal de VATIA S.A ES.P no ofrece el suficiente respaldo
probatorio para desvirtuar los ingresos que tomod la demandada como base

gravable.
5.2. De la sancion por no enviar informacion.

El municipio de Guachené manifestd que elevd dos peticiones ante VATIA
SA. Respecto a la primera peticion presentada afiirmd que la parte actora
no dio respuesta y frente a la segunda que contestd 17 dias después de
haber sido recibida y en ese sentido, declaré que VATIA solamente reportd
como usuarios finales a Carvajal Pulpa y a Minatruck, omitiendo la
informacién de Propulsora S.A, usuario ubicado en la jurisdiccion de
Guachené y a quien también le vendid energia eléctrica dentro del

periodo comprendido del 1 de enero al 31 de diciembre del 2016.

37 Folio 29 Expediente administrativo
38 Folio 31 Expediente administrativo
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Aduce VATIA SA ESP que, como una Empresa Prestadora de Servicios
PUblicos de naturaleza privada, las Unicas peticiones que estd obligada a
resolver son aquellas presentadas por usuarios relacionadas con la

prestacion del servicio publico.

Ademds, respecto al ocultamiento de informacion del cliente Propulsora SA,
senald que para el momento en que la demandante dio respuesta al
requerimiento tenia registrado el usuario en el municipio de Caloto y por esa
razon procedid a corregir la declaracion de ICA en el sentido de declarar
en el municipio real donde se ubicaba su cliente y por lo tanto no solo pagd

el tributo, sino también los intereses moratorios y la sancién por inexactitud.

Por Ultimo, expuso que la administracidon municipal debia iniciar un

procedimiento administrativo independiente para imponer dicha sancion.

Para resolver estas situaciones, es pertinente remitirse a lo senalado por el H.

Consejo de Estado??, asi:

“Las autoliquidaciones tributarias presentadas por el obligado tributario tienen
mérito probatorio para determinar si se encuentra sujeto al deber formal de
suministrar informacidon en medios magnéticos, sin perjuicio de que lo
denunciado en esas declaraciones pueda ser desvirtuado con ofros medios
de prueba a efectos de determinar la sujecion al deber formal de suministrar
informacién en medios magnéticos.

(..

Con el objeto de identificar las reglas que rigen el término de caducidad de
la actuacién sancionadora fributaria, sea lo primero senalar que las
infracciones al deber de informar pueden ocurrir, bien en el marco de un
procedimiento de fiscalizacién especifico, e.g. en los eventos en que se omite
responder un requerimiento ordinario de informaciéon en el marco del
procedimiento de revision de una declaracién presentada por el
administrado, o al margen de las concretas actuaciones inspectoras de la
Administracién seguidas contfra aquel a quien se le requiere la informacion,
que es lo que sucede con el deber de reportar informacion en medios
magnéticos. Negrillas fuera del texto.

En el primer caso (i.e. cuando se incurre en infracciones dentro de un
procedimiento de fiscalizacién tributaria), el articulo 637 del ET dispone dos
vias procedimentales a efectos de imponer la sanciéon correspondiente, a
saber: (i) a través de la liquidacion oficial que se esté en curso de proferir; o
(i) mediante una resolucion independiente. De conformidad con el articulo
638 del ET, si la potestad sancionadora se ejerciera en el acto de liquidacion,
los términos de caducidad a los que estaria sujeta la actuacion de la
Administracion serian aquellos establecidos para proferir cada clase de

39 Consejo de Estado. Sentencia SU 2019 CE- SUJ- 4- 010. 14 de noviembre de 2019. Rad.
52001-33-31-004-2011-00617-01 (22185).
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liquidacion oficial en el Titulo IV del Libro Quinto del ET(articulos 683 a 719);
mientras que, en los eventos en que la sancion se imponga mediante
resolucion independiente, la facultad para proferir el pliego de cargos
fenecerd, segun el mismo articulo 638 del ET, «dentro de los dos anos
siguientes a la fecha en que se presentd la declaracion del impuesto sobre la
renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del periodo durante el
cual ocurrid la irregularidad sancionable.

De lo anterior se concluye que VATIA S.A ES.P. si se encontraba sujeta al
deber formal de suministrar informacién, puesto que es un agente
generador y comercializador de energia eléctrica, actividad sujeta al
impuesto de industria y comercio, desvirtuando lo alegado por la parte

demandante

Aclarado el punto anterior, procede la Sala a analizar si la sancidn impuesta
por no enviar informacion se debe mantener o si por el contrario se debe

declarar la nulidad de la misma.

Mediante oficio del 18 de octubre de 201749, |la tesorera del municipio
solicité a Propulsora S.A, empresa que se encuentra en la jurisdiccion del
municipio de Guachené, que informara el nombre del sector eléctrico que
le ha suministrado energia, a lo que respondié que su vendedor fue VATIA
S.A.

En este aspecto, obran en el plenario dos requerimientos generales
efectuados a VATIA SA ESP. El primero del 18 de diciembre de 20174 y el
segundo del 12 de febrero de 201842, mediante los cuales le solicitd que
informara sobre la actividad de comercializaciéon de energia, con fines

tributarios.

Mediante oficio del 26 de febrero de 20184 |a parte actora respondid al
segundo requerimiento, manifestando que tenia dos clientes en el municipio

de Guachené, los cuales eran Minatruck Itda y Carvajal Pulpa y Papel S.A.

40 Folio 29 Expediente Administrativo.

41 Folios 49 a 50 Cuaderno principal N° 1
42 Folios 51 a 52 Cuaderno principal N° 1
43 Folio 53 Cuaderno Principal N°1
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Posteriormente, se expidid la Resolucion N°024 de 2018, por medio de la
cual el municipio de Guachené formuld requerimiento especial a VATIA SA
ESP, con el fin de modificar la liquidaciéon privada, debido a que encontrd

inconsistencias en la declaracion presentada por VATIA SA ESP.

VATIA S.A contestd44 que procederia a la correccion de la declaracion vy
liquidacion de ICA del 2016 y tendria en cuenta los ingresos provenientes
por PROPULSORA S.A, debido a que no se habian tenido en cuenta para la

declaracion presentada.

Para la Corporacion, a pesar de que la parte actora efectud una
correccion al ICA del ano gravable 2016, esta no fuvo en cuenta los
ingresos percibidos por concepto de la venta de energia como agente
comercializador, razén por la cual se configurd la sancién en el sentido de
qgue en principio no suministrd informacion respecto a su usuario comercial
PROPULSORA S.A y posteriormente el contenido de su correccién contuvo

errores.

Por consiguiente, dado que se comprobd que la parte demandante si
debia suministrar informacién correspondiente al ano gravable 2016 y que
no atendié ese deber, configurdndose la omisidon el 18 de diciembre de
201745 y el 12 de febrero de 2018, la Sala pasa a pronunciarse sobre la
tasacion de la sancidén impuesta por la Administracidn mediante el acto

acusado.

Al respecto, el articulo 651 del Estatuto Nacional, modificado porla Ley 1819
de 2016, establece:

Art. é51. Sancién por no enviar informacién. Las personas y Entidades
obligadas a suministrar informacién tributaria, asi como aquellas a quienes se
les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren, que no la
suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente
errores o no corresponda a lo solicitado, incurrirdn en la siguiente sancion:

1. Una multa que no supere quince mil (15.000) UVT, la cual serd fijada
teniendo en cuenta los siguientes criterios:

44 Folio 78 a 80 Cuaderno Principal N° 1
45 Folios 49 a 50 Cuaderno principal N° 1
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a) El cinco por ciento (5%) de las sumas respecto de las cuales no se
suministré la informacion exigida.

b) El cuatro por ciento (4%) de las sumas respecto de las cuales se suministrd
en forma errénea.

c) El tres por ciento (3%) de las sumas respecto de las cuales se suministro de
forma extempordnea.

d) Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la informacion no
fuviere cuantia, del medio por ciento (0.5%) de los ingresos netos. Si no
existieren ingresos, del medio por ciento (0.5%) del patrimonio bruto del
contribuyente o declarante, correspondiente al ano inmediatamente anterior
o Ultima declaracion del impuesto sobre la renta o de ingresos y patrimonio.

2. EI desconocimiento de los costos, rentas exentas, deducciones,
descuentos, pasivos, impuestos descontables y retenciones, segun el caso,
cuando la informacidén requerida se refiera a estos conceptos y de acuerdo
con las normas vigentes, deba conservarse y mantenerse a disposicion de la
Administracion Tributaria.

Cuando Ila sancion se imponga mediante resolucion independiente,
previamente se dard fraslado de cargos a la persona o entidad sancionada,
quien tendrd un término de un (1) mes para responder.

La sancion a que se refiere el presente articulo se reducird al cincuenta por
ciento (50%) de la suma determinada segun lo previsto en el numeral 1), si la
omision es subsanada antes de que se notifique la imposicion de la sancion; o
al setenta por ciento (70%) de tal suma, si la omision es subsanada dentro de
los dos (2) meses siguientes a la fecha en que se notifique la sancion. Para tal
efecto, en uno y otro caso, se deberd presentar ante la oficina que estd
conociendo de la investigacion, un memorial de aceptacion de la sancion
reducida en el cual se acredite que la omision fue subsanada, asi como el
pago o acuerdo de pago de la misma.

En todo caso, si el confribuyente subsana la omision con anterioridad a la
notificacion de la liquidacion de revision, no habrd lugar a aplicar la sancion
de que trata el numeral 2). Una vez notificada la liquidacion sélo serdn
aceptados los factores citados en el numeral 2) que sean probados
plenamente.

PARAGRAFO. El obligado a informar podrd subsanar de manera voluntaria las
faltas de que trata el presente articulo, antes de que la Administracion
Tributaria profiera pliego de cargos, en cuyo caso deberd liquidar y pagar la
sancion correspondiente de que frata el numeral 1) del presente articulo
reducida al veinte por ciento (20%).

Las correcciones que se realicen a la informacion tributaria antes del
vencimiento del plazo para su presentacion no serdn objeto de sancion.

Monto informacién no enviada
$16.233.563.5154¢
Sancion art. 651 $ 1.461.020.716
Multa no mayor a 15.000 UVT. $497.340.000
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Considera la Sala que la multa procedente equivale al 5% de las sumas
respecto de las cuales no se suministrd la informacion exigida y al 4% de las
sumas respecto de las cuales se suministrd en forma errénea, la cuadl
asciende a $ 1.461.020.716. No obstante, dado que esa suma supera el
limite de 15.000 UVT establecido por el articulo 651 del ET, la sancion
corresponde a la suma $497.340.000 esto es, el mismo valor liquidado por la

Administracion en la actuacidon censurada.

5.3. Sancién por no declarar y por extemporaneidad.

En este aspecto, de acuerdo con el expediente administrativo se evidencio
qgue VATIA SA ESP el 17 de marzo de 20174 presentd la declaracion y
liguidacion privada de Industria y Comercio del ano gravable 2016, de
conformidad al Decreto 169 del 12 de diciembre de 2016 “por medio del
cual se establece el calendario tributario municipal para la vigencia fiscal

de 2017". El articulo quinto determind lo siguiente:

ARTICULO QUINTO: PLAZOS PARA LA PRESENTACION- Para presentar la
declaracion del Impuesto de Industria y Comercio y sus Complementarios de
Avisos y Tableros, se establece un plazo que se inicia el 01 de marzo de 2017 y
vence el dia 17 de marzo del mismo ano, cualquiera que sea; el NIT o
identificacion del declarante o contribuyente.

De lo anterior se concluye que la parte actora presentd la declaracion ICA
dentro del plazo establecido por la administracidn municipal. Razdn por la

cual se declarard la nulidad de la sancién impuesta.

5.4. Sancion por inexactitud.

Refirid el municipio de Guachené que impuso la sancidon por inexactitud,
toda vez que VATIA SA ESP omitid ingresos e incluyd deducciones en la base
gravable de la obligacion tributaria para conseguir una disminucion en el

valor a pagar.

En la contestaciéon de la demanda el municipio de Guachené, manifesto:

47 Folio 12 Expediente Administrativo.
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En los cruces de informacion y los valores investigados sobre ingresos brutos
pagados a VATIA, debidamente trasladados y notificados a VATIA mediante
el anexo No 001 que hace parte integral de la liquidacion oficial de revision,
es de donde se establecen las inexactitudes puestas de presente e
igualmente referidas e informadas en el por parte de la Tesoreria Municipal de
Guachené. A esta diferencia hallada, se le aplicé el mandato del articulo 647
del E.T., equivalente al 160% y el hecho de que por error se haya hecho
mencién, a la sancién por no declarar v ofra, no invalida los valores
liquidados y notificados en el Anexo 001 del mencionado acto, cuya sancién
por inexactitud llegé a $370.381.000.

Esta Sala de decision al revisar la Resolucion N° 086 del 10 de septiembre de
201848 se persuade que la sancion por inexactitud no hizo parte de la
misma, asi como tampoco del Anexo N° 001 “LIQUIDACION DE REVISION A
VATIA S.A ES.P. De modo que, el error cometido por el municipio de
Guachené no es afribuible a la parte actora. En consecuencia, se
declarard la nulidad parcial del acto demandado en lo relativo a la sancidn

por inexactitud.

5.5. Del anticipo.

En la Resolucion de Revision N° 0864 “por medio de la cual se realiza la
liquidacion oficial de revision a Vatia SA ESP, por el impuesto de industria y
comercio, correspondiente al ano gravable 2016, actividad de comercial
(SIC)" se evidencié que el municipio de Guachené aplicd una retencidén

para el ano gravable 2016, de la siguiente manera:

... "por lo que el Despacho aplicard la retencion para el ano gravable 2016
por un valor de $66.260.000, igualmente relacionado en el Anexo N° 001 que
hace parte integral de este acto.” (Negrilla fuera del texto)

Teniendo en cuenta que la figura del anticipo se utiliza como un descuento

para el impuesto del periodo gravable siguiente, de conformidad con el

arficulo 47 de la Ley 13 de 1987 y dado que el municipio refiriéd que aplicaria
la retencién o anticipo para el ano gravable 2016, dicha figura debid

utilizarse para el ano gravable 2017.

48 Folios 96 a 119 del Cuaderno principal N° 1
49 Folio 96 a 119 Cuaderno Principal N° 1
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Conforme a lo anterior, se declarard la nulidad parcial del acto

demandado, en lo relativo al anficipo, por los motivos expuestos.

5.6. De la delegacién en un tercero del proceso de fiscalizacion.

Refirid la parte actora que existié una violaciéon al debido proceso, toda vez
que, durante el trdmite tributario, el municipio de Guachené delegd en

terceros la gestion del proceso.

Obra en el plenario que tanto los requerimientos generales®© asi como el
requerimiento especial’!, la Resolucion de Revision N° 08652 y el Anexo 001
correspondiente a la liguidacidon de revision a VATIA S.A E.S.P33 fueron
suscritos por la senora MARY YURY BANGUERO CHARA, en su calidad de
tesorera municipal. Razén suficiente para afirmar que la nulidad propuesta

por la parte demandante no estd llamada a prosperar.

6. Costas.

Sin costas en esta instancia por prosperar parcialmente las pretensiones.
lll. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. - DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion N° 086 de 2018,
exclusivamente en lo relacionado con las sanciones por no declarar, por
extemporaneidad, por inexactitud y respecto al anticipo cobrado por parte
del municipio de Guachené, conforme a los motivos expuestos en la parte

considerativa de esta sentencia.

50 Folios 49 a 52 Cuaderno Principal N° 1
51 Folios 54 a 71 Cuaderno Principal N° 1
52 Folios 76 a 118 Cuaderno Principal N° 1
53 Folio 119 Cuaderno Principal N° 1
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SEGUNDO. -En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho,
DECLARAR que VATIA S.A E.S.P. no estd obligada a pagar las sanciones por
no declarar, por extemporaneidad, por inexactitud y el anficipo cobrado
por parte del municipio de Guachené mediante la Resolucidon N° 086 de

2018, segun lo expuesto.

TERCERO. - Negar las demds pretensiones.

CUARTO. - Sin condena en costas en esta instancia.

QUINTO. - Se dard cumplimiento a esta Sentencia en los términos del
articulo 192 del Cobdigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

SEXTO. - NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes dentro de los tres
dias siguientes, mediante el envio del texto de esta providencia al buzon de
correo electronico para notificaciones judiciales.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado

por la Sala, en sesidon de la fecha.

Los Magistrados,
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