SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., primero (1°) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 76001-23-33-000-2012-00701-01 (21071)

Demandante: VATIA S.A. E.S.P.

Demandado: MUNICIPIO DE YUMBO — VALLE DEL CAUCA

Temas: Impuesto de Industria y Comercio 2009 y 2010 —

Actividad de generacion y comercializacion de
energia

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 24 de febrero de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que en

la parte resolutiva dispuso:

«1. DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion No 092 del 24 de octubre de 2012, en consecuencia y,

2. A titulo de restablecimiento del derecho DECLARAR en firme la
declaracion y liquidacion privada de industria y comercio — avisos y
tableros por los afios gravables 2009 y 2010 respectivamente.

3. Condénese en costas a la parte vencida en este proceso conforme
lo dicta el articulo 188 CPACA, liquidandose las mismas por Secretaria
de ésta Corporacion, incluyendo las agencias en derecho.

4. NIEGANSE las demas pretensiones (...)».



ANTECEDENTES

El 30 de abril de 2010* y el 27 de octubre de 20112 la sociedad
VATIA S.A E.S.P.2 presenté las declaraciones del impuesto de
industria y comercio - avisos Yy tableros de los afos gravables 2009
y 2010, registrando, en su orden, ingresos de $307.386.000 y
$401.567.000, un impuesto de industria y comercio de $3.074.000
y $4.016.000%.

El 10 de abril de 2012, la Secretaria de Hacienda del Municipio de
Yumbo expidié el Requerimiento Especial 026°, en el cual propuso
modificar las declaraciones tributarias de la actora para incrementar
los ingresos declarados, fijar un mayor impuesto de industria y
comercio - avisos y tableros, y alumbrado publico e imponer
sanciones por inexactitud y por no informar. Dicho acto fue

respondido oportunamente por la actora®.

El 18 de septiembre de 2012, la Secretaria de Hacienda del
Municipio de Yumbo, Valle del Cauca profirié la Resolucién N° 0587,
mediante la cual expidio liquidacion oficial de revision en relacion

con las declaraciones referidas, y el 27 de septiembre de 2012

1 Fls. 131 del c.p.

2 Fls. 133 del c.p.

3 Antes Compafiia de Generacion del Cauca S.A. E.S.P.
4 Fls. 131 y 133 del c.p.

° Fls. 78 a 86 del c.p.

5 Fls. 87 a 93 del c.p.

" Fls. 95 a 111 del c.p.



emitid la Resolucion N° 060 por la que revoco dicho acto «por

inconsistencia numérica»®.

El 24 de octubre de 2012, la mencionada dependencia emitio la
Resolucion N° 092 «POR MEDIO DE LA CUAL SE EXPIDE LIQUIDACION
DE REVISION», que acogi6 las glosas formuladas en el requerimiento
especial y modificéd las declaraciones tributarias presentadas por la
demandante por los afios gravables 2009 y 2010°. La actora acudi6

directamente a la jurisdiccion.

DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la sociedad demandante formuld las siguientes

pretensiones:

«PRIMERO: Se declare la NULIDAD de la Resolucién 026 de abril
10 de 2012, notificada en abril 12 de 2012, por medio de la cual se
expidié Requerimiento Especial a GENERCAUCA S.A E.S.P (Hoy
VATIA S.A E.S.P) por actividad comercial de Impuesto de Industria
y Comercio, Avisos y Tableros y Alumbrado Pudblico, por los afios
gravables 2009, 2010.

SEGUNDO: Se declare la NULIDAD de la Resolucién 058 de
Septiembre 18 de 2012, notificada en Septiembre 21 de 2012, por
medio de la cual se expidié Liquidacién Oficial de Revisién a
GENERCAUCA S.A E.S.P (Hoy VATIA S.A E.S.P) por la actividad
comercial de Impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros
y Alumbrado Publico, por los afios gravables 2009, 2010.

TERCERO: Se declare la NULIDAD de la Resolucidon 092 de octubre
24 de 2012, notificada en octubre 26 de 2012, por medio de la

8 Fls 231 y 232.
9 Fls.113 a 129.



cual se expidié Liquidacion Oficial de Revision a GENERCAUCA S.A
E.S.P (hoy VIATA S.A.E.S.P) por la actividad comercial del
Impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros y de
Alumbrado Publico, realizada en Yumbo, para los afios gravables
2009, 2010.

CUARTO: Que como consecuencia de lo anterior, se RESTABLEZCA
el derecho de la sociedad VATIA S.A. E.S.P. y se declare que ésta
no esta obligada a pagar los valores ni cualquier concepto,
sefialados en los actos administrativos demandados, dejando en
firme y ajustadas a derecho las liquidaciones privadas del
Impuesto de Industria y Comercio y Complementarios para los
afios 2009 y 2010.

QUINTO: Se CONDENE en costas a la entidad demandada».

Invoc6é como disposiciones violadas, las siguientes:

Articulos 4°, 6°, 28, 29, 209, 237 y 363 de la Constitucion
Politica;

e Articulo 7° de la Ley 56 de 1981;

e Articulo 51 de la Ley 383 de 1997;

e Articulos 33y 37 de la Ley 14 de 1983;
e Articulo 89 de la Ley 142 de 1994;

e Articulo 119 de la Ley 489 de 1998;

e Articulo 38 del Decreto 2649 de 1993;
e Articulo 57 del Decreto 2117 de 1992;
e Articulo 11 del Decreto 1265 de 1999;
e Decreto 387 de 2007;

e Resolucion CREG 119 de 2007 vy,

e Resolucion CREG 031 de 1997.

Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:



Dijo que no todos los conceptos facturados al usuario final
representan un ingreso que incremente el patrimonio de la empresa
y forme parte de la base gravable del impuesto de industria y
comercio, porque en la prestacion del servicio publico de energia se

presentan actividades realizadas por diferentes empresas.

PrecisO que en la prestacion del servicio de energia coexisten las
actividades de generacion, distribucion y comercializacion
ejecutadas generalmente por diferentes empresas®®, y que el
impuesto no se cobra sobre la totalidad de ingresos facturados, que
incluyen recaudos a favor de terceros que como tales se registran
en la contabilidad. Agregé que la Ley 383 de 1997'! diferencia las

citadas actividades y las grava de forma particular.

Explicé que el costo unitario de prestacion del servicio de energia
eléctrica resulta de la suma de cada uno de los componentes
tarifarios, que lo facturado al cliente incluye el costo de
remuneracion de las actividades necesarias para la prestacion del

12, y que las pérdidas y

servicio de energia eléctrica al usuario fina
restricciones también hacen parte del componente tarifario*3, al ser

asumidas por el usuario final.

Asegurd que los ingresos deben incrementar el patrimonio del

contribuyente para que formen parte de la base gravable del

10 Cit6 los articulos 5° y 74 de la Ley 143 de 1994 y 14.25 de la Ley 142 de 1994, y el Decreto 3734
de 2003 y la Resolucién CREG 128 de 1996.

11 Articulo 51.

12 Cit6 el articulo 91 de la Ley 142 de 1994 y la Resolucién CREG 119 de 2007.

13 Cit6 las resoluciones CREG 063 de 2000 y 1717 de 2008.



impuesto, y que los dineros recaudados en relacion con la
transmision, distribucion, restricciones y contribucion (impuesto a
cargo de los usuarios residenciales de los estratos 5 y 6, para
subsidiar a usuarios de los estratos 1, 2 y 3'*), no son ingresos de
la compafia, por lo cual, si la actividad gravada es la
comercializacion, la base gravable es lo que recibe la empresa por

tal concepto.

Expresé que la entidad demandada aplicé un concepto de la DIAN*®
para fijar la base gravable con los rubros recaudados en la
facturacion del servicio, el cual constituye una «ayuda de
interpretacion juridica», y no un acto administrativo vinculante para

el municipio.

Explicoé que si el comercializador también es generador, como
ocurre en este caso, lo recibido por el componente de generacion
no forma parte de la base gravable, «pues sobre dicha actividad
efectivamente cancel6 el impuesto conforme con la Ley 56 de
1981», y que por ello la sociedad no tuvo en cuenta dicho ingreso

para liquidar el impuesto en los periodos en discusion.

Sefald que el hecho generador del impuesto complementario de
avisos y tableros es la utilizacién del espacio publico para publicitar

una actividad, al fijar avisos y tableros (lo cual no se predica de

14 Cit6 los articulos 89 y 89-2 de la Ley 142 de 1994 y 5° de la Ley 286 de 1996, al Resolucién 119 de
2007 y la sentencia C-086 de 1998.
15 Concepto DIAN 62106 de 17 de septiembre de 2004.



VATIA S.A. E.S.P.), y no el pago del impuesto de industria y

comercio.

Asegurdé que al imponer la sancién por no enviar informacion por «
errores e inconsistencias» informados por la compafia, la
Administracion viol6 el procedimiento tributario aplicable y el
debido proceso, pues debid iniciar un procedimiento independiente
para formular los cargos endilgados y permitir el ejercicio del

derecho de defensa.

Indic6é que la sancidon por inexactitud es improcedente, porque la
sociedad no suministré informacion errénea o inexacta, y declaré y
pago el ICA conforme con los ingresos recaudados en los periodos

en discusion.

Advirtido que los actos administrativos demandados no adquieren
fuerza ejecutoria hasta que la jurisdiccion decida sobre su legalidad,
y que la entidad demandada debe abstenerse de iniciar cualquier

procedimiento administrativo de cobro coactivo.

OPOSICION

El Municipio de Yumbo, Valle del Cauca, se opuso a las pretensiones

de la demanda, con fundamento en lo siguiente:



Afirmo que se observo el debido proceso al expedir el requerimiento
especial en relacion con las declaraciones presentadas por la actora,

la cual ejercié oportunamente su derecho a la defensa.

Advirtié que «el objeto de la demandante es generar y comercializar
energia eléctrica», y que al prestar el servicio publico domiciliario de
energia esta sometida al impuesto de industria y comercio en los
términos de la Ley 383 de 1997, el cual se genera en el lugar de

ubicacion del usuario final.

Sefalé que mediante cruces de informacion establecié que la actora
vendié la energia comprada en la bolsa de energia a usuarios

finales ubicados en la jurisdiccion del municipio.

Destaco que la Ley 142 de 1994'°, establecié que el servicio publico
domiciliario de energia eléctrica es el transporte de energia eléctrica
desde las redes regionales de transmision hasta el domicilio del
usuario final, incluida su conexion y medicion, y que la demandante
tiene como usuarios finales a empresas ubicadas en la jurisdicciéon

del municipio, por cual es sujeto pasivo del tributo.

AUDIENCIA INICIAL

16 Articulo 14.25.



En la audiencia inicial celebrada el 24 de febrero de 2014'7, el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca precis6 que en el
proceso no se presentaron excepciones previas, se abstuvo de
decretar pruebas diferentes a las aportadas con la demanda y fijo el
litigio en determinar «el componente sobre el cual Vatia S.A. debe

cancelar el impuesto de Industria y Comercio».

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca declaro la nulidad de
la Resolucion 092 del 24 de octubre de 2012, la firmeza de las
declaraciones del impuesto de industria y comercio, avisos y
tableros presentadas por la actora por los afios 2009 y 2010, y
condend en costas a la parte demandada, con fundamento en lo

siguiente:

No se pronuncio sobre las pretensiones de nulidad de las
resoluciones 026 de 10 de abril de 2012 (requerimiento especial) y
058 del 18 de septiembre de 2012, porque la primera es un acto de
tramite que no es susceptible de control en sede judicial, y la
segunda fue revocada por la Resolucién 060 de 27 de septiembre
de 2012.

Destaco que la actividad principal de la demandante es la

generacion y comercializacion de energia de cualquier tipo, y que

17 Fls. 260 a 264 del c.p.



en las declaraciones tributarias registré como actividad econdmica

principal la comercializacion de energia eléctrica.

Explicé que la actora ejerce la actividad de comercializacion
minorista de energia, consistente en la intermediacion entre los
agentes que prestan el servicio de generacion, transmision y
distribucion de energia eléctrica y los usuarios finales del servicio,

la cual se puede desarrollar de forma conjunta con otras actividades

del sector eléctrico®®.

Precisé que la demandante es sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio, el cual grava las actividades que generan
incremento en el patrimonio, cuya base se obtiene al descomponer
la tarifa del servicio pagada por el usuario final y no incluye

ingresos por recaudos a terceros.

Manifestd que el cruce de informacion que realizé el municipio
demandado es errado, porque las facturas solicitadas no son
conducentes para establecer la actividad de comercializaciéon que
desarroll6 la actora al prestar el servicio publico de energia, en
relacion con los demas componentes que conforman el total

facturado (generacion, transformacion, distribucion).

Afirmdé que no existe prueba del cruce de informacién realizado, y

que la informacién recaudada solo demuestra una diferencia entre

18 Cit6 los articulos 11 de la Ley 143 de 1994, 1° del Decreto 387 de 2007 y 2° de la Resoluciéon 128
de 1996.



el valor declarado por el contribuyente y el valor informado, sin
discriminar el recaudo que hace la demandante como

comercializador de energia.

Sostuvo que la base gravable del impuesto de industria y comercio
estd conformada por los ingresos propios obtenidos por la
realizacion de actividades gravadas, sin incluir los ingresos

percibidos para terceros.

Concluy6 que los actos administrativos demandados estan viciados
de falsa motivacion, porque interpretaron indebidamente las
normas que regulan el impuesto de industria y comercio para el
sector eléctrico, al calcular el tributo a partir de la totalidad de los
ingresos recaudados, sin discriminar cuales correspondian a la

actividad de comercializacion.

Sefalé que el impuesto de avisos y tableros grava el lucro o
beneficio obtenido por la colocacion de vallas, avisos y tableros en
la jurisdiccion del municipio, lo cual no fue demostrado por la

Administracion?®.

RECURSO DE APELACION

19 Cit6 la sentencia del 11 de marzo de 2010, Exp. 17104, C.P Hugo Fernando Bastidas Barcenas



La entidad demandada interpuso recurso de apelacion contra el
fallo proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, a

cuyo efecto expuso las razones que se resumen a continuacion:

Afirmé que el a-quo debi6 observar los pagos realizados a la actora
por el suministro del servicio de energia, y que la Administracion
tomo el valor total de dichos pagos porque era responsabilidad de
la actora «hacer énfasis en el descuento del valor por recaudo de
terceros», lo cual no se demuestra con certificaciones de revisor

fiscal sino con documentos idéneos?°.

Manifestd que la demandante, al incluir deducciones en la base
gravable para conseguir una disminucion en el impuesto a pagar,
suministro valores que no corresponden con lo que recibid de los
usuarios, y no demostro el pago de los conceptos, que en su sentir,
constituyen recaudos por ingresos de terceros, entre los que se

encuentra la contribucién del sector eléctrico.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante guardo silencio en esta instancia procesal.

La demandada reiterd los argumentos de la contestaciéon de la

demanda y del recurso de apelacion, y destaco que: i) se desvirtud

la veracidad de las declaraciones; ii) no se valoré la prueba de los

20 Cit6 la sentencia de 14 de abril de 2011, Exp. 17930, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



ingresos brutos aportada por la actora; iii) no se demostro la
calidad de comercializador minorista de energia de la actora, ni los
ingresos para terceros; iv) el ICA se liquida sobre la totalidad de
ingresos brutos; v) el impuesto de avisos y tableros se causa
simultdneamente con el ICA vy, vi) proceden las sanciones

impuestas.

El Ministerio Publico solicitd confirmar la sentencia apelada,
porque no se demostro la realidad de los ingresos de la actora,
pues los declarados corresponden al suministro de energia y no a

los obtenidos por otras actividades incluidas en la facturacién.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala sobre la legalidad del acto administrativo que
modificé las declaraciones del impuesto de industria y comercio -
avisos y tableros presentadas por VATIA S.A. E.S.P.,

correspondientes a los afios 2009 y 2010.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala debe establecer si
la sociedad demandante debia liquidar el impuesto de industria y

comercio de los periodos en discusion, sobre la base del total de los
ingresos recibidos por el suministro del servicio de energia eléctrica

a los usuarios finales del servicio.

Marco general



La Sala se refirid a la normativa que regula el impuesto de
industria y comercio en relacion con las actividades de
generacion y comercializacién de energia eléctrica, con fundamento

en lo siguiente?*:

La Ley 142 de 1994 regula el servicio publico domiciliario de
energia eléctrica®?, que consiste en «el transporte de energia eléctrica
desde las redes regionales de transmisién hasta el domicilio del usuario

final, incluida la conexién y medicion».

La norma dispuso que «las entidades prestadoras de servicios publicos?®
estan sujetas al régimen tributario nacional y de las entidades
territoriales®», y que los departamentos y municipios «podran gravar
a las empresas de servicios publicos con tasas, contribuciones o
impuestos que sean aplicables a los demés contribuyentes que cumplan
funciones industriales o comerciales®*», con lo cual, las empresas
prestadoras del servicio publico domiciliario de energia eléctrica son
sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio en la

jurisdiccion municipal en que se ubique el usuario final del servicio.

2! sentencias del 10 de septiembre de 2015, Exp. 19730, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, del
30 de julio de 2015, Exp. 20924, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 22 de septiembre de 2016,
Exp. 21691, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 23 de agosto de 2017, Exp. 22086, C.P. (E)
Stella Jeannette Carvajal Basto, entre otras.

2 Articulo 14.21.

23 El articulo 18 de la Ley 142 de 1994, sefial6 que las empresas de servicios publicos son aquellas
que tienen «como objeto la prestacién de uno o mas de los servicios publicos a los que se aplica esta
ley, o realizar una o varias de las actividades complementarias, o una y otra cosa».

24 Articulo 24.

2 Articulo 24.1.



El articulo 51 de la Ley 383 de 19972° fij6 las condiciones en que se
causa el impuesto de industria y comercio en relacion con la
prestacion de servicios publicos domiciliarios, incluido el de energia

eléctrica, al senalar:

«Art. 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 continuacion se indica, se tendran en cuenta las
siguientes reglas:

1. La generaciéon de energia eléctrica continuara gravada de acuerdo
con lo previsto en el articulo 7o. de la Ley 56 de 19817%’.

2. En las actividades de transmisién y conexion de energia eléctrica,
el impuesto se causa en el municipio en donde se encuentre ubicada
la subestacion y, en la de transporte 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.

PARAGRAFO 10. En ninguin caso los ingresos obtenidos por la
prestacién de los servicios publicos agui mencionados, se gravaran
mas de una vez por la misma actividad». (Se subraya).

Si bien el numeral 1 del articulo transcrito se refiere a la generacion

de energia eléctrica, el servicio publico domiciliario y las demas

26 «Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el contrabando,
y se dictan otras disposiciones»

27 . 56 de 1981 «Art. 7°. Las entidades propietarias, pagaran a los municipios los impuestos, tasas,
gravamenes o contribuciones de caracter 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:

a) Las entidades propietarias de obras para generacion de energia eléctrica, podran 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».


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

actividades complementarias estan gravadas con el impuesto de
industria y comercio, pues la norma «regula el tributo para el servicio
publico domiciliario (inciso 1°), la actividad de transmisién y conexién

(numeral 2°) y la compraventa (numeral 3°)?®».

En relacion con la comercializacion de energia eléctrica por la
empresa que la genera se aplica el articulo 7° de la Ley 56 de
1981, porque el articulo 181 de la Ley 1607 de 20122° dispuso que
«continuara gravada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7° de la
Ley 56 de 1981», lo cual fue precisado por la Corte Constitucional en
la sentencia C-587 de 2014, al declarar la exequibilidad
condicionada del citado articulo «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 eléctrica».

Con fundamento en la citada providencia de la Corte Constitucional,
la Sala concluyd que el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 «se
entiende aplicable a la comercializacion 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 actia como simple
comercializador y se sujeta a una regla diferente para el impuesto de

industria y comercio3%».

Caso concreto

28 sentencia del 16 de septiembre de 2016, Exp. 21691, C.P. (E) Martha Teresa Bricefio de Valencia.
2% «Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones»
30 sentencia del 5 de octubre de 2016, Exp. 19815, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



VATIA S.A. E.S.P. es una sociedad an6énima -empresa de servicios
publicos domiciliarios-, domiciliada en la ciudad de Cali, Valle del
Cauca, gque tiene como objeto social la «<GENERACION Y
COMERCIALIZACION DE ENERGIA DE CUALQUIER TIPO Y DE OTROS
COMBUSTIBLES, EN LOS TERMINOS DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE,
PUDIENDO DESARROLLAR TODAS LAS ACTIVIDADES CONEXAS O
COMPLEMENTARIAS A LAS ANTERIORES®*'».

La sociedad demandante present6 en el municipio de Yumbo las
declaraciones del impuesto de industria y comercio - avisos y
tableros de los afios 2009 y 2010, sobre la base de los ingresos
recibidos por la actividad de comercializacion que realizé en el
municipio demandado, por considerar que «sobre la actividad de
generacion, efectivamente ya se habia cancelado el impuesto de
industria y comercio con base en la mencionada Ley [Ley 56 de 1981] en

los municipios que se efectta dicha generacion®».

Asi, para el afio 2009 declard ingresos por concepto de
comercializacion de energia en la jurisdiccion del municipio de
Yumbo, Valle del Cauca, de $307.386.000 y en el afio 2010 de
$401.567.000, lo cual estéa certificado por el Revisor Fiscal de la

compafiia®3.

1 FIs 135 a 141 del c.p.
%2 FIs 9 y 10 del c.p. — demanda.
3 FI. 130 del c.p.



Mediante «derecho de peticién» del 18 de enero de 20123%*, la
entidad demandada solicito a la actora el listado de usuarios finales
del servicio de energia eléctrica en el municipio y la relacion de las
facturas que soportan el cobro del «suministro de energia eléctrica en
el mercado regulado y no regulado>», el cual fue respondido
oportunamente>® por la actora el 9 de febrero de 2012 y radicado el
13 siguiente. Con la mencionada respuesta aporto el listado

requerido°.

Con fundamento en la informacién suministrada y en un cruce de

informacién -que no obra en el proceso-, el requerimiento especial
sefalé que durante los afios 2009 y 2010 la actora «recibi6é ingresos
brutos superiores a los reportados en su declaracion de ICA dentro de la
jurisdiccion de Yumbo» sobre los cuales se «aplicara la tarifa municipal

establecida del 10 por mil para actividad comercial®’».

Lo anterior fue acogido por la liquidacién de revisién>2, al
determinar que la sociedad recibio ingresos brutos por la suma de
$7.636.657.211 durante el afio 2009 y de $13.825.192.800 en el
ano 2010.

Si bien en el expediente no obran los cruces de informacion que
realizé la Administracion, ni las facturas que sirvieron de

fundamento a la actuacion administrativa adelantada, es un hecho

34 Fls. 225 y 226 del c.p. — Recibido por la sociedad el 23 de enero de 2012.

% El articulo 14 del C.P.C.A. establece que, por regla general, el término para resolver peticiones es
de quince (15) dias habiles.

36 Fls. 220 a 223 del c.p.

%7 Fls. 81 y 82 del c.p.

8 FI. 125 del c.p.



aceptado por las partes que el acto administrativo demandado
determind el impuesto de industria y comercio sobre la base de la
totalidad de ingresos brutos facturados por la actora a usuarios
regulados y no regulados ubicados en la jurisdiccidon del municipio

demandado®?, en relacién con el suministro de energia.

A partir de los hechos sefialados, la Sala observa que una de las
formas en que las empresas generadoras comercializan energia
generada y se relacionan con otros actores del mercado, es a
través de la venta de energia a usuarios no regulados mediante
contratos bilaterales, lo cual corresponde al mercado libre o

mercado no regulado®®.

Dicha actividad, por disposicion del articulo 181 de la Ley 1607 de
2012, esta gravada con el impuesto de industria y comercio en los
términos del articulo 7° de la Ley 56 de 1981*, pues se trata de la

venta de energia generada por la misma empresa.

De lo contrario, la comercializacién de energia comprada a otra
empresa generadora o a una comercializadora esta gravada segun
las reglas generales del impuesto, «especificamente en lo que tiene
que ver con la comercializacion de energia —el ICA se causa en el
domicilio del vendedor-, carga probatoria que recae sobre el ente

territorial fiscalizador*». (Se resalta).

% Listado que obra en el fl. 223 del c.p.

40 Cfr. Sentencia C-587 de 2014.

41 Se tributa por la actividad industrial en el municipio donde estan ubicadas sus plantas de
generacion, en aplicacion del articulo 77 de la Ley 49 de 1990.

42 Sentencia del 30 de julio de 2015, Exp. 20924, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



En ese contexto, la Sala advierte que la Administracion no
establecio las cantidades de energia que la actora suministré a
usuarios regulados y no regulados ubicados en la jurisdiccion del
municipio demandado, ni qué porcentaje de la energia suministrada
correspondia a la generada por la misma empresa o cual fue

comprada a otras empresas generadoras o comercializadoras.

Asi pues, el municipio demandado no podia determinar que los
ingresos brutos que sirven como base de liquidacion del impuesto
de industria y comercio en esa jurisdiccion por la actividad de
comercializacion de energia fueran diferentes a los declarados, pues
no establecié el monto de los ingresos que, por haberse originado
en la actividad industrial de generacion de energia habian sido
gravados los términos del articulo 7° de la Ley 56 de 1981, en el

municipio donde estan ubicadas sus plantas de generacion.

En consecuencia, la adicion de ingresos a la base gravable del
impuesto de industria y comercio de los afios gravables 2009 y
2010 es improcedente, porque el municipio de Yumbo no desvirtué
que los ingresos registrados por la actora en relacion con la
actividad de comercializacion de energia eléctrica que realizoé en esa

jurisdiccion, fueran diferentes a los declarados.

Impuesto de avisos y tableros



La Sala observa que en el acto administrativo acusado la
demandada fij6, con fundamento en el impuesto de industria y
comercio determinado a cargo de la actora, el impuesto

complementario de avisos y tableros.

Al respecto, se reitera que43, «Si bien la causacion del impuesto de
industria y comercio afecta directamente la liquidacion del impuesto de
avisos y tableros, en razén del caracter complementario de este ultimo,
como lo sefala el articulo 37 de la Ley 14 de 1983, para la Sala, dicho
impuesto cuenta con unos elementos esenciales propios, como son la

fijacion de avisos, tableros y vallas en los espacios publicos».

En esa oportunidad, la Sala concluy6 que la realizacion de
actividades industriales, comerciales o de servicios en la jurisdiccion
del municipio, no constituyen el hecho generador del impuesto de
avisos y tableros, pues el hecho que lo genera es la colocacion
efectiva de avisos y tableros en el espacio publico, circunstancia

que debe ser demostrada por la Administracion®.

En el caso concreto, la entidad demandada se limité a sefalar que
la Ley 14 de 1983 establecié como hecho generador del impuesto
de avisos y tableros la simple causacion del impuesto de industria y
comercio, sin demostrar que la actora fijara avisos y tableros en la
jurisdiccion del municipio, lo que hace improcedente la

determinacién oficial del tributo.

43 Sentencia de 10 de febrero de 2016, Exp. 20901, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
44 Sentencia del 9 de julio de 2015, Exp. 19509, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



Por las razones expuestas, la sancion por inexactitud impuesta

resulta improcedente.

De otro lado, la Sala observa que en el acto administrativo
demandado se impuso la sancién por no informar, pues la
Administracién considerd que «lo informado no corresponde a lo

solicitado®®».

En el expediente esta demostrado que la sociedad demandante
suministré la informacién®® solicitada por el municipio de Yumbo -
mediante derecho de peticidon-, y que esa informacion fue tenida en
cuenta en la actuacion adelantada por la Administracion, lo que la

hace improcedente.

Finalmente, la Sala observa que, con fundamento en el articulo 188
del C.P.A.C.A., el Tribunal condend en costas y agencias en derecho
a la entidad demandada; sin embargo, como esa decision no fue

apelada, la Sala la mantendra.

No condenard en costas en segunda instancia porque el numeral 8
del articulo 365 del Cédigo General del Proceso*’ establece que
«Solo habrda lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion®®» y en el expediente no

45 FI. 122 del c.p. — Liquidacion de Revision.

46 Fls. 220 a 223 c.p.

4T Ley 1564 de 2012.

48 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, Exp.
20485, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



existen elementos de prueba que demuestren o justifiquen Ila

condena en costas en esta instancia.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia apelada, que
declar6 la nulidad de los actos administrativos demandados, y no

condenara en costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 24 de febrero de 2014 proferida por

el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.
Sin condena en costas en esta instancia.
La presente providencia se estudido y aprobd en la sesion de la

fecha.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Cumplase.



MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL
BASTO Presidente de la Seccién

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ



