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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON
Bogotd, D. C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintitrés (2023)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2015-01731-02 (26638)
Demandante: Manufacturas Eliot SAS
Demandada: Emgesa S.A. ESP y Ministerio de Minas y Energia
Temas: Contribucion especial. Sector eléctrico. Pago de lo no debido. Término

para solicitar la devolucion. Intereses legales.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las entidades que integran la
parte demandada de la litis, contra la sentencia del 09 de septiembre de 2021, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B, que
resolvio (f. 489):

Primero: Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia:

Acto Descripcion

Oficio nro. 00101533 del 07 de enero de 2015 Por medio del cual Emgesa S.A. negbé la solicitud de
devolucion del pago indebido

Oficio nro. 00103613 del 04 de febrero de 2015 Por medio del cual Emgesa S.A. resolvié el recurso
de reposicién interpuesto contra el acto anterior

Oficio nro. 2015030849 del 08 de mayo de 2015  Por medio del cual el Ministerio de Minas y Energia
resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra el
acto primigenio

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho ordenar a la
empresa Emgesa S.A. devolver a favor de la sociedad Manufacturas Eliot SAS, el monto de
$2.764.788.000 que comprende a los pagos efectuados por concepto de la contribucion de
solidaridad en el sector eléctrico correspondientes a las mensualidades de enero de 2012 a
noviembre de 2013, junto con los intereses legales, corrientes y moratorios a que haya lugar, en
virtud de lo establecido en los articulos 863 y 864 del ET, y en el canon 1617 del CC.

Emgesa S.A. podra compensar el valor devuelto con recaudos futuros o solicitar el correspondiente
reintegro al Ministerio de Minas, con cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucion de Ingresos.

Tercero: Por no haberse causado ni demostrado, no se condena en costas.
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante el Oficio nro. 00101533, del 07 de enero de 2015 (ff. 72 a 74), Emgesa, en su
calidad de prestadora del servicio publico de electricidad, neg6 la solicitud de devolucion
que presentd la actora el 19 de diciembre de 2014 (ff. 139 a 147), respecto de la
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contribucion especial en el sector eléctrico que pago para los periodos que van de enero
de 2012 a noviembre de 2013. Esa decision fue confirmada con los Oficios nros.
00103613, del 04 de febrero de 2015 (ff. 75 a 80), y 2015030849, del 08 de mayo de 2015
(ff. 82 a 85), este ultimo proferido por el Ministerio de Minas y Energia.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formuld las siguientes pretensiones
(ff. 50 y 51):

1. Se declare que opero el silencio administrativo positivo respecto del recurso de reposicion que
Manufacturas Eliot SAS interpuso contra el oficio - documento externo radicado nro. 00101533 del
09 de enero de 2015 emitido por Emgesa SA ESP, y que, por tal razon, el recurso en el que se
solicitd "revocar el oficio nro. 00101533 del 09 de enero de 2015 y devolver la suma de dos mil
setecientos sesenta y cuatro millones setecientos ochenta y siete mil quinientos noventa pesos
m/cte. ($2.764.787.590) que corresponde a lo pagado indebidamente por Manufacturas Eliot SAS ...
a titulo de sobretasa o contribucién especial del sector eléctrico por los periodos enero de 2012 a
noviembre de 2013", se entiende fallado a favor de la sociedad.

2. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos: (i) Oficio nro. 00101533 del 09
de enero de 2015 emitido por Emgesa S.A. ESP, (ii) Oficio nro. 00103613 del 06 de febrero de 2015
emitido por Emgesa SA ESP vy (iii) Oficio nro. 2015030849 del 08 de mayo de 2015 emitido por el
Ministerio de Minas y Energia.

3. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se restablezca en su derecho a
Manufacturas Eliot SAS, en el sentido de ordenar a Emgesa SA ESP la devolucién de lo pagado
indebidamente por valor de $2.764.787.590 por concepto de pago de la contribucion del sector
eléctrico de que trata el articulo 2.° de la Ley 1430 de 2010, correspondiente a los meses de enero
de 2012 a noviembre de 2013, respecto del predio con NIE 323, junto con los intereses corrientes,
moratorios y legales, conforme a lo expuesto en la demanda.

A los anteriores efectos, invocé como normas violadas los articulos 29, 83 y 95 de la
Constitucion; 1617 del CC (Caodigo Civil, Ley 84 de 1873); 831 del CCo (Cddigo de
Comercio, Decreto 410 de 1971); 863 y 864 del ET (Estatuto Tributario); 154 y 158 de la
Ley 142 de 1994; 2.° de la Ley 1430 de 2010; 6.° del Decreto 847 de 2001; y 1.° del
Decreto 4955 de 2011, bajo el siguiente concepto de violacion (ff. 18 a 46):

Argument6 que operd un silencio administrativo, toda vez que su contraparte omitio
notificar la resolucién que resolvié el recurso de reposicion dentro del plazo de 15 dias
siguientes a su interposicion (articulo 158 de la Ley 42 de 1994), motivo por el cual ese
acto no le era oponible. Ademas, sostuvo que el Ministerio de Minas y Energia no era
competente para resolver el recurso de apelacion, sino que la competencia seria de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD). Para controvertir el fondo
de la decision acusada, argumento que era procedente la devolucion de la contribucion
especial que pag6 para los periodos que van de enero de 2012 a noviembre de 2013,
puesto que ese constituyd un pago indebido pues cumplid con los requisitos para la
exoneracion prevista en el paragrafo 2.° del articulo 211 del ET (sefialadamente, tenia
inscrita en el RUT la actividad industrial CIIU nro. 1810 «fabricacién de prendas de vestir,
excepto prendas de piel», la cual ejercié en el inmueble objeto del beneficio). Preciso6 que,
en su criterio, esa exencion entro en vigor a partir de 2012, de manera que con la solicitud
de devolucién no pretendioé una aplicacion retroactiva de la norma referida. Agrego que,
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si se avalara la decision administrativa debatida, habria un enriquecimiento sin causa de
la Administracion y una infraccién del debido proceso y de los principios de equidad y
justicia tributaria.

Contestacion de la demanda

El extremo pasivo se opuso a las pretensiones de la demanda y cada una de las
entidades demandadas se pronunci6 en los siguientes términos:

La empresa de servicios publicos formuld las excepciones de falta de jurisdiccion y
competencia e ineptitud sustantiva de la demanda por indebido agotamiento de la via
gubernativa y por dirigirse contra oficios que no eran susceptibles de control judicial®.

De fondo, se opuso al silencio positivo solicitado, pues en el acto definitivo advirtié que
no procedia el recurso de reposicion con lo cual era improcedente su resolucion, y agrego
que la actora no aporté la prueba de su protocolizacién, como lo exigia el articulo 85 del
CPACA. Sostuvo que las sumas que pidié la demandante en devolucién fueron un pago
de lo debido ya que, en su opinion, la exencién solo surtio efectos una vez que se solicitd
su aplicacion, i.e. a partir de diciembre de 2013, pues el beneficio tributario estaba sujeto
a la comprobacion del cumplimiento de los requisitos (Circular nro. 18-078, del 06 de
diciembre de 2005, expedida por el Ministerio de Minas y Energia). De otra parte,
argument6 que, en cualquier caso, si se juzgara que era procedente la devolucién, la
actora debio solicitarlas en devolucion dentro del plazo previsto para discutir las facturas,
es decir, dentro de los cinco meses siguientes a su expedicion. También que el reintegro
y los intereses estarian a cargo del sujeto activo del tributo, porque, como agente de
recaudado, no tuvo esas sumas en su patrimonio. Por Gltimo, se opuso al reconocimiento
de los intereses legales indicando que eran improcedentes (ff. 234 a 250).

Por su parte, el Ministerio de Minas y Energia admitié que carecia de competencia para
resolver el recurso de apelacion contra la decision debatida y precisé que el oficio que
emitioé era un concepto para la empresa de servicios publicos, el cual profirié en su calidad
de administrador del Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de Ingresos
del sector publico, sin efectos vinculantes. Con todo, se opuso al silencio positivo que
pidié la actora, argumentando que el recurso de reposicion no versaba sobre alguna
decision de aquellas para las que el articulo 154 de la Ley 142 de 1994 previo ese efecto
(como las situaciones relacionadas con la suspension, terminacion, corte o facturacion,
cuando afectaban el servicio o la ejecucién del contrato), por lo cual expuso que, si se
admitiera que oper6 un silencio administrativo, ese seria negativo. Defendio la
improcedencia de la devolucion, debido a que el beneficio tributario no operaba de pleno
derecho, sino con la solicitud del interesado, por lo cual sostuvo que si se accedia a la
peticion de la actora se le atribuirian efectos retroactivos al beneficio, contrariando el
articulo 363 superior. Ademas, advirti6 que una vez que la demandante acredité los
requisitos para acceder a la exencion, la empresa de servicios publicos suspendi6 el
cobro de la contribucion especial (ff. 217 a 228).

Sentencia apelada

El tribunal accedi6 a las pretensiones de la demanda sin condenar en costas (f. 489). Al
efecto, juzgd que no opero un silencio positivo respecto del recurso de reposicion porque
esa consecuencia juridica estaba prevista en el articulo 158 ibidem para los recursos
contra la suspension, terminacion, corte o facturacion del servicio publico. Ademas,

1 Con auto dictado en la audiencia inicial del 01 de marzo de 2017 (ff. 432 a 437), el tribunal declar6 no probadas las excepciones que
formul6 la empresa de servicios publicos, decision que confirmé esta Seccién mediante auto del 30 de octubre de 2019 (ff. 479 a 481).
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preciso que la empresa de servicios publicos si resolvio el recurso de reposicion al negar
la peticion de devolucion. A su vez, descartd que el acto proferido por el Ministerio de
Minas y Energia fuera un concepto, pues resolvio de fondo las objeciones formuladas por
la demandante, y dado que se profirid sin competencia procedié a su anulacién. Sobre
las problematicas sustanciales, juzgd que en el caso hubo un pago de lo no debido,
porque la exencion prevista en el articulo 211 del ET entrd en vigor a partir del 2012 vy,
como lo actora acreditdé que cumplia los requisitos para acceder a esta, no estaba
obligada a pagar la contribucién especial por los periodos que van de enero de 2012 a
noviembre de 2013. Al respecto, precisé que la falta de un acto administrativo que
reconociera el beneficio no sustentaba el rechazo de la devolucion, puesto que se trataba
de dos procedimientos diferentes e independientes. Asi toda vez que el articulo 6.° del
Decreto 847 de 2001 no condicionaba la devolucion al reconocimiento previo del
beneficio, sino a la comprobacion del pago indebido. Ademas, considerd que la peticion
del reintegro fue oportuna, pues se hizo dentro del término de cinco afios establecido en
el Decreto 2277 de 2012. Por consiguiente, aval6 la devolucion de las sumas reclamadas
con los intereses legales, corrientes y moratorios, a cargo de las entidades demandadas.

Recurso de apelacion

Las entidades que conforman el extremo pasivo de la litis apelaron la decision de primer
grado (f. 489).

La empresa de servicios publicos insistid en la falta de jurisdiccion y competencia
derivada del desconocimiento de la clausula compromisoria que habria pactado con la
actora. Reiter6 que la exencion tributaria, que sustentaria el reintegro debatido, se
aplicaba a partir de la solicitud del interesado, lo que en el caso, ocurrié en diciembre de
2013, periodo a partir del cual suspendio el cobro de la contribucién especial a cargo de
su contraparte. Por ende, censuro la orden de devolucién del tribunal, que desconocié
gue la demandante demostrd que no realizaba el hecho imponible solo en la fecha en
que pidio la aplicaciéon del beneficio tributario. Insistié en que, si procediera el reintegro,
la solicitud debid presentarse dentro del término de cinco meses previsto en el articulo
154 de la Ley 142 de 1994 pues, como prestadora del servicio publico, no contaba con
los recursos para efectuar devoluciones de un periodo de cinco afios. También en que el
reintegro de la litis estaria a cargo del Ministerio de Mina y Energia, en su calidad de
sujeto activo de la contribucidén. Por otra parte, basandose en la sentencia del 10 de
marzo de 2016 (exp. 18957, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), se opuso al pago
de los intereses legales ordenados, e insisti6 en que, los intereses corrientes y
moratorios, debian pagarse por el sujeto activo de la obligacion tributaria. Por lo expuesto,
pidi6 avalar la decisiébn administrativa consistente en negar el reintegro de las sumas
reclamadas, pues la demandante no probé algun vicio de nulidad de los actos acusados.

El Ministerio de Minas y Energia reiter6 que el acto administrativo que expidid y que fue
demandado era un concepto que carecia de efectos vinculantes, por cuanto no creé,
modificd o extinguid una situacion juridica particular, sobre todo teniendo en cuenta que
la competencia para resolver el recurso de apelacién contra la decision de negar el
reintegro de la contribucion es de la SSPD. Insisti6 en que no oper0 el silencio
administrativo positivo alegado y en la improcedencia de la devolucion, argumentando
gue la exencion se otorgo a la actora a partir de su solicitud, de manera que si se extendia
ese beneficio a los periodos anteriores se infringia el principio de irretroactividad de las
normas tributarias previsto en el articulo 363 de la Constitucion. Prescindio de formular
cargos contra los intereses y la compensacion del monto devuelto con cargo al recaudo
futuro efectuado por la empresa de servicios publico o su reintegro de los recursos del
Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos.
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Pronunciamiento sobre el recurso?

La actora sefial6 que la empresa de servicios publicos planteé «hechos nuevos, ajenos
al problema juridico a resolver» como la necesidad de acreditar que no se realizé el hecho
imponible, la imposibilidad de asumir las devoluciones por el término de cinco afios y falta
de prueba de vicios de nulidad relativos a los actos acusados. Sobre el escrito del
Ministerio de Minas y Energia, adujo que no era un recurso de apelacion, puesto que se
limitaba a reiterar los planteamientos de la contestacion, sin formular reparos concretos
contra la decision del a quo (indice 14)3. A su vez, el Ministerio Publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos de
impugnacién planteados por las entidades que conforman el extremo pasivo de la litis, en
su calidad de apelantes uUnicas, contra la sentencia del tribunal que accedi6 a las
pretensiones de la demanda, sin condenarlas en costas. Por tanto, corresponde
determinar si era procedente la devolucion de la contribucion especial en el sector
eléctrico, que pago la actora por los periodos que van de enero de 2012 a noviembre de
2013. De serlo, ademas, se determinard si la peticiébn de devoluciéon fue presentada
oportunamente; y, de ser asi, si procedia reconocer los intereses solicitados en la
demanda. Al respecto, la Sala precisa que, contrariamente a lo sefialado por la actora,
esos planteamientos fueron formulados por las entidades demandadas en los actos
acusados y al contestar la demanda, de manera que no se observa que correspondan a
cargos nuevos en esta segunda instancia.

En cambio, advierte la Sala que no hay lugar a pronunciarse sobre la falta de jurisdiccion
y competencia que aleg6 la empresa de servicios publicos, con base en la clausula
compromisoria que pacto con la actora ni sobre su potestad para decidir sobre el reintegro
de las sumas de la litis, porque esas cuestiones fueron absueltas mediante auto dictado
por el tribunal en la audiencia inicial del 01 de marzo de 2017 (ff. 432 a 437), decision que
confirmo esta Seccién con auto del 30 de octubre de 2019, notificado a las partes por
estado del dia 08 de noviembre del mismo afio (ff. 479 a 486). En esa providencia se
concluy6 que el asunto de la litis es de naturaleza tributaria y que la empresa de servicios
publicos, en calidad de agente recaudador de la contribucion, es la autoridad competente
para decidir sobre las solicitudes de devolucion del tributo. De modo que estudiar esos
argumentos planteados por la empresa de servicios publicos en el recurso de apelacion
excederia el alcance del litigio trabado en esta instancia y, ademas, supondria reabrir una
discusion que ya fue dirimida. Tampoco podra decidirse sobre la improcedencia del
silencio administrativo positivo relativo al recurso de reposicion, ni sobre la falta de
competencia del Ministerio de Minas y Energia para resolver el recurso de apelacion sub
examine planteados en el recurso de apelacion, toda vez que esos cargos fueron
resueltos por el tribunal, al considerar que no operé un silencio positivo y que, si bien el
ministerio carecia de competencia para resolver el recurso de apelacion, esto no vicio de
nulidad la actuacién administrativa demandada.

2- Sobre la primera cuestion debatida, el tribunal ordend la devolucién de la contribucién
especial que pago la actora por los periodos que van de enero de 2012 a noviembre de

2 Los recursos de apelacion contra la sentencia de primera instancia fueron presentados con posterioridad a la reforma introducida al
CPACA por la Ley 2080 de 2021, es decir, después del 25 de enero de 2021.
% Del historial de actuaciones registradas en el repositorio informatico SAMAI.
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2013, con cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion
de Ingresos. Al respecto, plantean las apelantes que es improcedente esa devolucion,
porque la exencion de la contribucidn especial procedia a partir de su solicitud en
diciembre de 2013, con lo cual las sumas pagadas por ese concepto en los periodos
anteriores fueron un pago debido, de manera que si se ordenara su devolucién se
infringiria el principio de irretroactividad de las normas tributarias, previsto en el articulo
363 de la Constitucion, ya que ello implicaria una aplicacién del beneficio tributario
respecto de periodos en los que no estaba en vigor. Por su parte, la actora defiende la
procedencia del reintegro, argumentando que la exencidn debatida regia a partir de 2012,
por lo cual al cumplir los requisitos previstos en el paragrafo 2.° del articulo 211 del ET
(seflaladamente, tener inscrita en el RUT la actividad industrial ClIIU nro. 1810
«fabricacion de prendas de vestir», y ejercerla en el inmueble objeto del beneficio) estaba
exonerada de su pago Yy, por ende, las sumas que pago por los periodos que van de
enero de 2012 y noviembre de 2013 fueron un pago indebido que debian reintegrar las
demandadas.

En esos términos, observa la Sala que las partes concuerdan en que la demandante era
beneficiaria de la exencion de la contribucion especial, cuya aplicacion pidio en diciembre
de 2013 y en que, a partir de ese periodo, no se facturé a su cargo esa obligaciéon
tributaria. También estan de acuerdo en que, de ser procedente la devolucion, el reintegro
se haria con cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucién de Ingresos, administrado por el Ministerio de Minas y Energia, pues asi
lo decidio el tribunal y ello no se apeld por el ministerio. Debaten en cambio sobre los
efectos juridicos de la solicitud de exencion de la contribucién especial, pues para las
entidades demandadas esa desgravacion esta condicionada a su peticion por los
interesados, de manera que los pagos que se efectian con anterioridad a la solicitud,
constituyen un pago de lo debido, no susceptible de devolucion. Al otro lado, la actora
defiende que ese beneficio rige desde 2012, al margen de su solicitud y, por ende, en su
criterio, los montos que pagoé para los periodos de la litis, fueron un pago indebido que
deberia reintegrarse. De acuerdo con esos planteamientos, la Sala determinara si se
configuré un pago tributario indebido y si correspondia su reintegro con cargo a los
recursos del Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos.

2.1- Al respecto, con fundamento en el articulo 89 de la Ley 142 de 1994 que integr6 la
solidaridad y la redistribucion de ingresos en la estructura tarifaria del sector eléctrico, el
articulo 47 de la Ley 143 de 1994 cre6 una contribucién especial a cargo de los usuarios
no residenciales y los residenciales de estrato cinco y seis, con el fin de subsidiar el
consumo de subsistencia de los usuarios residenciales de menores ingresos. Siguiendo
esos mismos lineamientos, el articulo 5.° de la Ley 286 de 1996 dispuso que esa
contribucion especial seria un tributo «de caracter nacional» cuyos montos debian ser
«facturados y recaudados por las empresas de energia eléctrica, ... y utilizados por las
empresas distribuidoras de energia ... para subsidiar el pago de los consumos de
subsistencia de sus usuarios residenciales de los estratos I, I, y lll &reas urbanas y
rurales». Posteriormente, el paragrafo 2.° del articulo 13 de la Ley 223 del 2000, modifico
el articulo 211 del ET vy fijé la tarifa de la contribucién especial en «el 20% del costo de
prestacion del servicio». A su vez, los articulos 89.6 de la Ley 142 de 1994 y 6.° del
Decreto 847 de 2001 precisan que las empresas prestadoras del servicio publico de
electricidad son responsables de la facturacion y recaudo de la contribucion y prevé que
esos agentes de recaudo efectlen «devoluciones a los usuarios de sumas cobradas por
tal concepto, cuando éstos demuestren que tienen derecho a ello».

Con base en el marco juridico anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-086 del 18

de marzo de 1998 (exp. D-1771, MP: Jorge Arango Mejia), precisé que la contribucién
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especial de la litis correspondia a un impuesto nacional de destinacion especifica que se
causa respecto de los usuarios de los servicios publicos de los sectores industriales y
comerciales, y de los usuarios residenciales de estratos cinco y seis, y cuyo recaudo les
corresponde a las empresas que prestan el servicio publico respectivo mediante su
facturacion. Asimismo, puntualizé que la base gravable la constituye el valor del consumo
que esta obligado a sufragar el usuario y la tarifa el 20% del valor del servicio prestado.
Asi, como lo reconocio la Corte Constitucional, si bien el recaudo de la contribucion
especial y su devolucion a los usuarios se previd como una potestad de la empresa
prestadora del servicio publico, esta tiene la calidad de agente recaudador, que no de
sujeto activo de esa relacion juridico-tributaria, por cuanto carece de las potestades de
gestion del tributo (concretamente, las facultades administrativas necesarias para
disponer del tributo y administrarlo). Tanto, que el articulo 89.6 de la Ley 142 de 1994
estatuye que las empresas que recaudan la contribucion especial estaran sujetas a las
normas sobre declaracion y sanciones aplicables a los agentes de retencion, de
conformidad con el Estatuto Tributario y las disposiciones concordantes.

2.2- Con el fin extrafiscal de fomentar que «el sector industrial nacional pueda competir
en condiciones similares a sus homadlogos de otros paises», el articulo 2.° de la Ley 1430
de 2011 modificé el articulo 211 del ET, a efectos de exonerar de la contribucion especial
a los usuarios que desarrollen las actividades industriales que serian identificadas por el
Gobierno. En concepto, esa disposicion previo que «a partir del afio 2012, dichos usuarios
no seran sujetos del cobro de esta» contribucion especial. Esa disposicidn se reglamentd
con el Decreto 4955 de 2011, el cual precis6 que la desgravacion se aplicaria respecto
de «los usuarios industriales cuya actividad econdmica principal se encuentre registrada
en el Registro Unico Tributario —-RUT— a 31 de diciembre de 2010, en los Codigos 011 a
456 de la Resolucién 00432 de 2008 o la que la modifique o sustituya, expedida por la
DIAN» (articulo 1.°), disposicion que seria modificada por el Decreto 2860 de 2013, el
cual en el paragrafo del articulo 1.° aclar6 que el beneficio tributario objeto de
reglamentacion «comenzo a regir a partir del afio 2012».

De otra parte, el articulo 3.° del Decreto 4955 de 2011 sefialé que «para la aplicacion de
la exencidn prevista en el inciso 3 del paragrafo 2° del articulo 211 del Estatuto Tributario,
el usuario industrial radicara la respectiva solicitud ante la empresa prestadora del
servicio de energia eléctrica, la cual debera reportar esta informacién a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de conformidad con los formularios
que se establezcan para tales efectos». Ademas, establecid6 que la solicitud debia
acompanfarse del RUT, con la informacién necesaria para identificar las sedes, junto con
la identificacién de aquellas en las que se desarrolla la actividad principal sujeta al
beneficio, la cual debia ser de las identificadas con los codigos nros. 011 a 456 de la
Resolucion nro. 00432 de 2008 expedida por la DIAN. Finalmente, previé que la peticion
deberia resolverse en los 15 dias habiles siguientes a su presentacion.

Sobre el beneficio tributario en cuestion, la Corte Constitucional en la sentencia C-766
del 03 de octubre de 2012 (exp. D-9006, MP: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) preciso
gue buscé «eliminar la sobretasa del sector eléctrico para todos los usuarios industriales
—regulados y no regulados— a partir del afio 2012, esto es, excluir a dichos usuarios de la
condicion de sujetos pasivo del referido tributo desde la fecha sefialada» y, por ende,
precisa que «a partir del ailo 2012 los exime del pago de dicho tributo, con lo cual pierden
la condicion de sujetos gravables desde la mencionada fechax.

En linea con lo anterior, esta Seccion en sentencia del 09 de marzo de 2017 (exp. 19715,
CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), en la cual se resolviéo un asunto como el que
ocupa la atencién de la Sala en esta oportunidad, pero relativo a la contribucién especial
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en el sector de gas natural, precisé que «el usuario industrial tendra derecho a gozar de
la exencion a partir de la vigencia de la ley». Asi porque «el beneficio tributario nace a
partir de la publicacion de la Ley 1450 de 2011 en favor de quienes ostenten la condicion
de usuarios industriales del servicio de gas natural domiciliario, cuya actividad econémica
principal corresponda a los codigos 011 a 456 de la Resolucion 432 de 2008». Asimismo,
en la sentencia del 02 de diciembre de 2021 (exp. 24830, CP: Stella Jeannette Carvajal
Basto), sobre los efectos de la solicitud para la aplicacion del beneficio tributario en
cuestion, la Sala concluy6 que se «exige como condicion para aplicar el beneficio que el
interesado lo solicite a la respectiva entidad prestadora del servicio publico, pues no opera
de oficio, de modo que, una vez pedida la exencion y reconocida por la competente, no
hay lugar a que se realice el cobro de la contribucion por solidaridad mediante factura».

2.3- El criterio desarrollado en esos precedentes es aplicable al presente caso, pues la
contribucion especial del sector de energia eléctrica y los presupuestos para la
exoneracion comparten los mismos elementos. Entonces, a partir de ellos, en esta
oportunidad la Sala aclara que la solicitud para la exencién del cobro de la contribucion
especial tiene como efecto que la empresa encargada del recaudo deje de realizar su
cobro en la factura del servicio publico correspondiente, por la comprobacion de los
requisitos para la desgravacion (sentencia del 02 de diciembre de 2021 antes referida),
para lo cual, en su calidad de agente recaudador, debe reportar esa informacién a la
SSPD. Lo anterior, no significa que el beneficio tributario se origine a partir de la peticion
o la comprobacién del cumplimiento de los requisitos, puesto que la exencién fue prevista
en la ley «a partir del afio 2012», de manera que rige conforme a lo ahi previsto (sentencia
del 09 de marzo de 2017 ya citada). Contrariamente a lo sefialado por las entidades
demandadas, la peticion que deben formular los beneficiarios de la exencidon sera
necesaria para que se verifique el cumplimiento de los requisitos y se suspenda el cobro
del tributo en las facturas del servicio publico correspondiente, pero no para tener derecho
al beneficio tributario, el cual fue previsto en el articulo 211 del ET a partir del 2012.

2.4- En consecuencia, como la actora era beneficiaria de la desgravacién en cuestion y
pago la contribucion especial para los periodos que van de enero de 2012 a noviembre
de 2013, ese constituyé un pago indebido, el cual podia solicitarse en devolucién a la
empresa prestadora del servicio publico de energia eléctrica, conformidad con los
articulos 89.6 de la Ley 142 de 1994 y 6.° del Decreto 847 de 2001, que le otorgaron la
potestad para devolver los pagos indebidos, haciendo «los débitos correspondientes» del
Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos, administrado por el
Ministerio de Minas y Energia (articulo 2.° del Decreto ibidem). No prosperan los cargos
de apelacion.

3- Adicionalmente, plantea la entidad prestadora del servicio publico de electricidad que
la solicitud de devolucion debatida fue presentada por fuera del término establecido en el
articulo 154 de la Ley 142 de 1994, aplicable por remision expresa del articulo 6.° del
Decreto 847 de 2001, segun el cual las reclamaciones contra las facturas solo son
procedentes si se inician dentro de los cinco meses siguientes a su expedicion. En el otro
extremo, la actora sostiene que podia solicitar el reintegro del pago indebido en los cinco
anos siguientes al pago, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto
2277 de 2012, concordante con el articulo 2536 del CC. Tesis que aval6 el a quo. En
esos términos, la litis trabada entre las partes versa estrictamente sobre la identificacion
de la disposicion gue rige el plazo con el que contaba la demandante para solicitar la
devolucion de los pagos indebidos por concepto de la contribucién especial en el sector
de energia eléctrica. No se discute en el trdmite de esta segunda instancia, si ese término
fue observado en el caso, porque esa cuestion la resolvio el tribunal de manera adversa
a la demandada y esta parte se abstuvo de plantear cargos al respecto en el recurso de
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apelacion interpuesto contra la sentencia. En consecuencia, el pronunciamiento de la
Sala se cefird a solucionar el referido asunto de derecho, estableciendo la norma que
regia la oportunidad para devolucion del pago de lo no debido del tributo en cuestion.

En torno a la devolucién de las sumas pagas por la contribuciones especial en el sector
de energia eléctrica, el articulo 6.° del Decreto 847 de 2001, al reglamentar el articulo
89.6 de la Ley 142 de 1994, previo que las entidades que «recauden contribuciones de
solidaridad, deberan hacer devoluciones a los usuarios de sumas cobradas por tal
concepto, cuando éstos demuestren que tienen derecho a ello, segun la ley, utilizando
para ello el mecanismo que para tal fin prevé el articulo 154 de la Ley 142 de 1994 y
haran los débitos correspondientes». A su vez, el articulo 154 de la Ley 142 de 1994
regula los recursos que proceden contra las «decisiones que afectan la prestacion del
servicio o la ejecucion del contrato», como los actos «de negativa del contrato,
suspension, terminacién, corte y facturacion», y advierte que «en ningun caso, proceden
reclamaciones contra facturas que tuviesen mas de cinco (5) meses de haber sido
expedidas por las empresas de servicios publicos». Si bien, ese es el procedimiento que
debe seguirse para solicitar el reintegro de la contribucidn especial a la empresa
prestadora del servicio publico, la Sala no comparte el planteamiento de la demandada
segun el cual solo puede solicitarse la restitucion del pago indebido de ese tributo
discutiendo las facturas dentro de los cinco meses siguientes a su expedicion; puesto que
como lo ha aclarado la Seccién?, en los casos de devolucién de los pagos de lo no debido
no se requiere discutir o modificar la determinacion del tributo correspondiente (como
seria la correccion de la autoliquidacion del impuesto en los casos que el contribuyente
tiene el deber formal de declararlo), sino que el reintegro procede, siempre que la peticion
se haga dentro del plazo correspondiente.

En lo que respecta a la devolucion de los pagos de lo no debido por concepto de
obligaciones de contenido tributario, el articulo 10 del Decreto 2277 de 2012, previo que
procede la devolucion de los pagos indebidos por concepto de obligaciones tributarias,
cuando se presente la correspondiente solicitud de devolucion dentro del plazo
establecido en el articulo 11, el cual corresponde al «término de prescripcion de la accion
ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil», es decir, cinco afios siguientes
al pago de lo no debido®.

Considerando lo expuesto, como en el sub iudice no se discute una devolucion de la
contribucion especial por la determinacion de la obligacion efectuada por la entidad
prestadora del servicio de energia eléctrica, conforme a lo previsto en el articulo 154 de
la Ley 142 de 1994, sino porque la demandante no realiz6 el hecho generador para los
periodos de la litis, concluye la Sala que, contrariamente a lo afirmado por la demandada,
el término con el que contaba la actora para pedir el reintegro del pago indebido era de
cinco afos siguientes al pago, de conformidad con lo reglado en el articulo 2536 del CC.
No prospera el cargo de apelacion.

4- En vista de que se estima procedente la devolucion reclamada, resta por decidir sobre
los intereses legales reconocidos por el tribunal, a los que la empresa de servicios
publicos se opone argumentando la improcedencia, dada la naturaleza de la obligacion
discutida. En lo que tiene que ver con los intereses corrientes y moratorios, la apelaciéon
no cuestiona su procedencia con fundamento en los articulos 863 y 864 del ET, sino que

4 Sentencias del 12 de diciembre de 2014 (exp. 20000, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia); del 23 de febrero de 2017 (exp.
21314, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto); del 08 de febrero de 2018 (exp. 21803, CP. Milton Chaves Garcia); del 10 de mayo de
2018 (exp. 23248, CP. ibidem); del 04 de octubre de 2018 (exp. 21292, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto); del 19 de febrero de
2020 (exp. 23356, CP. Julio Roberto Piza) y del 27 mayo de 2021 (exp. 24879, CP. Myriam Stella Gutiérrez Arguello).

5 Sentencias del 26 de julio de 2017 (exp. 20757, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), reiterada en sentencia de 04 de octubre de
2018 (exp. 21292, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto) y del 03 de julio de 2020 (exp. 24181, CP: Milton Chaves Garcia).
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anicamente pide que se le releve de esa carga pecuniaria, pues la empresa de servicios
publicos plantea que le corresponderia asumirla al Ministerio de Minas y Energias, como
administrador del fondo al que se incorporan los recursos recaudados por la contribucion
especial discutida; pero sobre esta cuestion apelada no le corresponde pronunciarse a la
Sala, en la medida en que fue reconocida por el tribunal. Segun se aprecia, el a quo
ordend en el segundo parrafo del ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
de primera instancia el reconocimiento y pago de los intereses con cargo al Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos y no al patrimonio de la empresa.
En esa medida, la objecion formulada en la apelacién solicitaba el reconocimiento de una
pretension que la decision del a quo ya habia concedido. Por ende, sobre el particular,
en el tramite de esta segunda instancia, a la Sala solo le corresponde definir si proceden
los intereses legales que ordend el tribunal.

En torno a los intereses legales del articulo 1617 del CC, ha precisado la Sala que, en
materia tributaria, los intereses a favor de los contribuyentes tienen un régimen juridico
especial, consagrado en el articulo 863 del ET. Adicionalmente, en sentencia del 04 de
febrero del 2016 (exp. 18551, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas) la Seccién decidio
expresamente desestimar la aplicacion de la referida norma del CC, que en el pasado
habia aplicado en algunos casos puntuales. Al respecto, se manifestd que «la Sala unifica
su criterio y, para el efecto, precisa que, en casos como el analizado, no es procedente
aplicar la tarifa del 6% anual prevista en el articulo 1617 del C.C.». Por lo expresado, la
Sala concluye que la referida norma del CC, era inaplicable al sub examine, de manera
que corresponde modificar la decision del tribunal, para excluir los intereses legales
reconocidos. Prospera el cargo de apelacion.

5- En definitiva, con fundamento en los andlisis efectuados, y por el cargo de apelacion
gue prospero, la Sala procedera a modificar el ordinal segundo del fallo impugnado para
excluir, de la orden de restablecimiento del derecho, los intereses legales previstos en el
articulo 1617 del CC.

6- Por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas
en segunda instancia, conforme con lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Modificar el ordinal segundo de la sentencia apelada. En su lugar:

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho ordenar a la
empresa Emgesa S.A. devolver a favor de la sociedad Manufacturas Eliot SAS, el monto de
$2.764.788.000 que comprende a los pagos efectuados por concepto de la contribucion de
solidaridad en el sector eléctrico correspondientes a las mensualidades de enero de 2012 a
noviembre de 2013, junto con los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar, en virtud de lo
establecido en los articulos 863 y 864 del ET.

Emgesa S.A. podra compensar el valor devuelto con recaudos futuros o solicitar el correspondiente
reintegro al Ministerio de Minas, con cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucion de Ingresos.
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2. Sin condena en costas en ambas instancias.

3. Reconocer personeria a Nancy Valentin Malagon como apoderada de la demandante,
conforme al poder conferido (indice 14).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente)' (Firmado electrénicament'e)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON

© B\
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia iconkec
www.consejodeestado.gov.co W v
11



