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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente (E): Stella Jeannette Carvajal Basto

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion: 1500123310002011006001 01
Numero interno: 22086

Demandante: Isagén SA
Demandado: Municipio de Tuta
Tema: Impuesto de industria y comercio 2008

Hecho Generador. Comercializacion de energia generada

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia del 12 de
mayo de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo Boyaca, Sala de Decisiéon No. 12 de
Descongestion, que nego las pretensiones de la demanda que més adelante se transcriben.

1. ANTECEDENTES DE LA ACTUCION ADMINISTRATIVA

— El19 de marzo de 2008, Isagén SA present6, en el municipio de Tuta, la declaraciéon del impuesto
de industria y comercio correspondiente al afio 2008.

— El 17 de octubre de 2009, mediante el Requerimiento Especial 2009 -149, el municipio de Tuta
propuso modificar la declaracion del impuesto de industria y comercio que Isagén SA present6
por el afio 2008.

— El 9 de agosto de 2010, mediante la Resolucién 2010-058, el municipio de Tuta modifico la
declaracion antes referida, en los términos propuestos en el requerimiento especial.

— El 16 de agosto de 2011, mediante la Resolucién 2011-063, el municipio de Tuta confirmé la
Resolucion 2010-058 de 9 de agosto de 2010.
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2, ANTECEDENTES DEL PROCESO
2.1. La demanda
Isagén SA formul6 las siguientes pretensiones:
PRIMERA

Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 2010-058 del 9 de agosto de 2010, expedida
por el Secretario de Hacienda del Municipio de Tuta (Boyaca), mediante la cual se procede
a hacer liquidacién oficial de revision a ISAGEN S.A. ESP por el impuesto de industria y
comercio, correspondiente al afio gravable 2008.

SEGUNDA

Que se declare la nulidad de Resoluciéon No. 2011-063 del 16 de agosto de 2011, expedida por
el Secretario de Hacienda del Municipio de Tuta (Boyaca), mediante la cual se resolvié el
recurso de reconsideraciéon interpuesto por ISAGEN S.A. E.S.P., el 20 de octubre de 2010,
contra de la Resolucién No. 2010-058 del 9 de agosto de 2010.

TERCERA:

Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se restablezca en su derecho a la
sociedad ISAGEN S.A. E.S.P, declarando que, como generadora de energia eléctrica, no
estaba obligada a incluir dentro de la base gravable en la declaraciéon del impuesto de
industria y comercio presentada por el anio gravable 2008, ante el Municipio de Tuta
(Boyaca), los ingresos obtenidos por la venta de Energia realizada por la Empresa a los
clientes ubicados dentro de la jurisdiccién de ese Municipio, por estar gravada bajo el
régimen exceptivo de las Leyes 56 de 1981 y 383 de 1997, razon por la que no le es aplicable
el régimen de la Ley 14 de 1983 sobre los ingresos inherentes a la venta de energia a los
clientes ubicados en ese municipio, y que por lo tanto se encuentra a paz y salvo con el
Municipio de Tuta (Boyaca) por concepto del impuesto de Industria y Comercio
correspondiente a ese periodo gravable.

CUARTA:
Que en el evento en que ISAGEN sea obligada a cancelarle coactivamente suma alguna por

concepto de impuesto de Industria y Comercio, se condene al Municipio a devolver las
sumas retenidas, indexadas y con los respectivos intereses comerciales.

..................................................................................................................................................................................................
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2.1.1. Normas violadas

La demandante invocé como normas violadas las siguientes:

Constitucion Politica: articulos 4, 6, 29, 31y 121.
Ley 56 de 1981: articulo 7.

Ley 14 de 1983: articulos 34 y 35.

Ley 49 de 1990: articulo 77.

Ley 383 de 1997: articulo 51.

Estatuto Tributario: articulo 712.

Acuerdo 039 de 2002: articulos 236, 284 y 303.

2.1.2. El concepto de la violacién
La demandante desarrollf el concepto de la violacién en los términos que se resefian a continuacion:

2.1.2.1. Nulidad por extemporaneidad de la notificacion de la liquidacién oficial de
revision

Dijo que el articulo 303 del Acuerdo 039 de 2002 —Estatuto de Rentas del municipio de Tuta—
establece que los actos de liquidacion son nulos, entre otros eventos, cuando no se notifiquen dentro
del término establecido.

Que, por su parte, el articulo 284 ibidem dispone que la liquidacion oficial de revision debe ser
notificada dentro de los seis meses siguientes al vencimiento del término para dar respuesta al
requerimiento especial —que es de tres meses—, salvo que se practique una inspeccién tributaria,
evento en el que el término se suspende por tres meses.

Explico que el requerimiento especial fue notificado el 23 de septiembre de 2009, de tal manera que,
el término de respuesta vencia el 24 de diciembre de 2010 y que, por consiguiente, la liquidaci6n
oficial de revision debia ser notificada a més tardar el 24 de junio de 2010.

Senalb que, sin embargo, el municipio de Tuta notific6 la Resolucion 2010-058 del 9 de agosto de
2010, el 23 de agosto de 2010, es decir, por fuera del término establecido. Que, en todo caso, el
término de seis (6) meses para notificar la liquidacién oficial de revisién no fue suspendido porque
no se dio ninguno de los presupuestos previstos en el articulo 284 del Acuerdo 039 de 2002.

Dijo que la sancion por inexactitud no era procedente porque la modificacién a la declaracion privada
se fund6 en una interpretacién errénea de las normas que regulan el impuesto y comercio.
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2.1.2.2. Nulidad por violacién directa de la ley por falta de aplicacion de del articulo
7 dela Ley 56 de 1981 y por aplicacién indebida del el articulo 51 de la Ley 383
de 1997.

Dijo que de conformidad con el articulo 7 de la Ley 56 de 1981, al impuesto de industria y comercio
que se causa por la comercializacién de la energia eléctrica producida por un generador no le son
aplicables las reglas previstas en la Ley 14 de 1983, el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 y el Decreto
Ley 1333 de 1986, disposiciones que, al regular el tributo que se causa en la prestaciéon de servicios
publicos domiciliarios, establecen que el gravamen se causa en el municipio en donde se preste el
servicio al usuario final.

Que lo previsto en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981 es, precisamente, el caso de Isagén SA, que tiene
como actividad principal la generacion de energia eléctrica, de tal manera que no es sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio por la venta de energia eléctrica en el municipio de Tuta, sino que
lo es por el desarrollo de la actividad industrial en los municipios en los que los que tiene ubicadas las
plantas de generacion.

Advirtié que, contrario a lo que sostiene el municipio de Tuta, Isagén no realiza en esa jurisdiccién
una actividad que pueda ser catalogada como la prestacion del servicio ptblico domiciliario de
energia, lo que la excluye de que le sea aplicable la Ley 14 de1983 y el articulo 51 de la Ley 383 de
1997.

Explicé que el objeto social de la compaiiia es la generaciéon y comercializacion de energia eléctrica y
que, en desarrollo de estas actividades, celebré una oferta mercantil con destino a Diaco SA, mediante
el que se obligaba al «suministro de la totalidad de la demanda de Energia Eléctrica que demande
EL OFERTADO requiera a lo largo de la duracién de la oferta».

Que, sin embargo, lo anterior no era suficiente para que se aplicaran las normas que rigen el impuesto
de industria y comercio en la prestacion de servicios pablicos domiciliarios pues, de conformidad con
la Ley 143 de 1994, esa es una actividad complementaria que, en estricto sentido, no es un servicio
publico domiciliario.

Advirti6 que la demandante realiza dos actividades, la generacién y la comercializacién de energia,
pero que no desarrolla ninguna que pueda catalogarse como de prestacion de un servicio publico
domiciliario en tanto que solo comercializa la energia que produce.

Que si bien es cierto que Isagén vende energia a varios usuarios industriales —esto es, a usuarios no
regulados— esta actividad no constituye la prestaciéon de un servicio pablico domiciliario.

2.1.2.3. Improcedencia de la sancién por inexactitud

Por dltimo, dijo que la sancién por inexactitud no era procedente porque la actuacién de la
administracion estaba fundada en una interpretacion equivocada de las normas que regulan el
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impuesto de industria y comercio, lo que llevé a que aplicara indebidamente la Ley 14 de 1983 y el
articulo 51 de Ley 383 de 1997 y dejara de aplicar el articulo 7 de 1a Ley 56 de 1981.

2.2. Contestacion de la demanda

El municipio de Tuta se opuso a las pretensiones de la demanda en los términos que se resefian a
continuacién.

2.2.1. Sobre la extemporaneidad de la notificacion de la liquidacién oficial de revision

Dijo que, en efecto, conforme la demandante lo aleg6, el requerimiento especial fue notificado el 23
de septiembre de 2009 y que, en consecuencia, el término para responderlo, que es de tres (3) meses,
vencia el 23 de diciembre de 2009. Que, por la misma razoén, el plazo de seis (6) meses para notificar
la liquidacion oficial de revision se extendia hasta el 24 de junio de 2010.

Agregb que, sin embargo, el municipio de Tuta adelant6 varias actuaciones con el objeto de que se
allegaran pruebas que no obraban en el expediente, entre estas, el auto de inspeccion tributaria del
17 de septiembre de 2009, mediante el que ordend llevar a cabo esa diligencia a la demandante y a la
Empresa de Energia de Boyaca SA.

Que también expidi6é requerimientos ordinarios mediante los que solicité informacién a Diaco SA,
XM Expertos en Mercados SA ESP y a la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios.

Explico que, en consecuencia, y de conformidad con lo previsto en el tercer inciso del articulo 710 del
ET, el término para notificar la liquidacion oficial de revision fue suspendido por dos (2) meses y que,
por tanto, se extendi6 hasta el 24 de agosto de 2010, término dentro del que se llev la notificaciéon
del acto en cuestion, conforme la demandante lo acept6 de manera expresa.

2.2.2. Sobre la nulidad por violacién directa de la ley por falta de aplicacion de del
articulo 7 de la Ley 56 de 1981 y por aplicacion indebida del el articulo 51 de l1a Ley
383 de 1997.

Dijo que Isagén SA es una empresa de servicios publicos domiciliarios conforme se desprende de la
sigla ESP que hace parte de la razon social de la compania y que, por esa razon, las actividades que
desarrolla se rigen por lo previsto en la Ley 383 de 1997.

Que si en gracia de discusion se aceptara que la demandante no es una empresa de servicios ptiblicos
domiciliarios, esa no era una razon suficiente para concluir que no es sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio en el municipio de Tuta pues lo cierto es que, a pesar de que las principales
actividades que constituyen el objeto social de la compaiiia son la generaciéon y comercializacion de

...................................................................................................................................................................................................
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energia eléctrica, durante el afio 2008 realizé actividades catalogadas como de prestacién de un
servicio puablico domiciliario.

Explico que la actividad que la demandante desarroll6 en el municipio de Tuta en el afio 2008 fue la
de prestar un servicio pablico domiciliario, consistente en el suministro de energia eléctrica a Diaco
SA en las instalaciones de esta Gltima, ubicadas en esa jurisdiccién. Que, por tal razon, estaba
sometida a lo dispuesto en las leyes 142 y 143 de 1994 y 383 de 1997.

Que, en consecuencia, la demandante, como vendedora de energia a Diaco SA, usuario final ubicado
en el municipio de Tuta, prest6 un servicio ptiblico domiciliario y, por tanto, debi6 tributar de acuerdo
con lo previsto en el primer inciso del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

2.2.3. Sobre la sancion por inexactitud

Por ultimo, dijo que la sancién por inexactitud era procedente porque estaba acreditado que la
demandante estaba sujeta al impuesto de industria y comercio de conformidad con lo previsto en el
articulo 51 dela Ley 383 de 1997, que establece las reglas de tributaciéon parala actividad de prestacion
de servicios publicos domiciliarios como la que la que la demandante desarrolla en el municipio de
Tuta.

2.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Boyaca neg6 las pretensiones de la demanda.

2.3.1. Sobre la extemporaneidad de la notificacion de la liquidacion oficial de revisién

Dijo que de conformidad con el articulo 710 del ET, el término para notificar la liquidacion oficial se
suspende i) cuando se practique inspeccion tributaria de oficio, por tres (3) meses; ii) cuando se
practique inspeccion contable a solicitud de contribuyente, por el término que dure la inspecciéon y
iii) cuando la prueba solicitada se refiera a documentos que no reposen en el respectivo expediente,
el término se suspendera durante dos (2) meses.

Que, segiin da cuenta la resolucién mediante la que se resolvio el recurso de reconsideracion, el
municipio de Tuta adelant6 actuaciones con el objeto de que se allegaran pruebas que no obraban en
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el expediente, entre estas, el auto de inspeccion tributaria del 17 de septiembre de 2009 y los
requerimientos ordinarios mediante los que solicité informacién a Diaco SA, XM Expertos en
Mercados SA ESP y a la Superintendencia de Servicios Ptblicos Domiciliarios.

Concluy6 que las actuaciones antes referidas suspendieron el término para notificar la liquidacion
oficial de revisi6n y que, por tanto, la liquidacién oficial de revisiéon no fue notificada de manera
extemporanea.

2.3.2. Sobre la nulidad por violacion de la ley

Dijo que la regla del numeral 1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 es especial y exclusiva para la
actividad de generacion de energia eléctrica y que esto se desprende del hecho de que la norma prevea
reglas especiales para el servicio pablico domiciliario de energia (inciso 1), las actividades de
transmision y conexion (inciso 2) y la compraventa (inciso 3).

Que, por tanto, las empresas generadoras que sean propietarias de obras para la generacién de
energia eléctrica estan gravadas por su actividad industrial conforme lo prevé la Ley 56 de 1981y, en
relacion con la demas actividades, se les aplican las reglas previstas en el articulo 51 de la Ley 383 de
1997.

Advirtié que en el caso concreto estaba probado que la demandante presté el servicio piblico de
energia eléctrica en el municipio de Tuta, actividad que se concret6 en la venta de energia eléctrica a
una planta industrial ubicada en esa jurisdiccién y que por tanto se caus6 el impuesto de conformidad
con lo establecido en el inciso 1° del articulo 51 de la Ley 383.

2.4. El recurso de apelacion

La demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal. Para sustentarlo, se
remiti6 a los argumentos expuestos en la demanda.

En sintesis, sefial6 que la entrega de energia eléctrica en el municipio de Tuta no constituye un hecho

generador del impuesto de industria y comercio en tanto que la demandante no actud en calidad de
prestador del servicio publico domiciliario de energia eléctrica en esa jurisdiccion.
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Insisti6 en que la venta de energia eléctrica a usuarios no regulados no es un servicio publico
domiciliario sino que es una actividad complementaria que, de conformidad con la Ley 142 de 1994,
es un servicio publico, pero no domiciliario.

Que, en consecuencia, conforme la Corte Constitucional lo precisé en la sentencia C-587 de 2014, el
impuesto de industria y comercio a cargo de Isagén SA generado por la venta de energia eléctrica en
el municipio de Tuta, durante el afo 2008, se caus6é de conformidad con lo previsto en el articulo 7
de la Ley 56 de 1981, esto es, en los municipios en que se encuentren ubicadas las plantas de
generacion.

2.5. Alegatos de conclusion
2.5.1. Dela parte demandante

Isagén SA reitero6 los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion.
2.5.2. Dela parte demandada

El municipio de Tuta reiter6 los argumentos de la contestacion de la demanda.

2.6. Concepto del Ministerio Puablico
El Ministerio Pablico no rindi6é concepto.

3. CONSIDERACIONES DE LA SATA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, la Sala debe decidir sobre la
nulidad de la Resolucién 2010-058 del 9 de agosto de 2010, mediante la que el municipio de Tuta
modifico la declaracion del impuesto de industria y comercio que Isagén SA presenté por el afio 2008,
y de la Resolucién 2011-063 del 16 de agosto de 2011, que la confirmo.

En concreto, la Sala debe analizar si la venta de energia eléctrica que la demandante realiz6 en el
municipio de Tuta durante el afio 2008 est4 gravada con el impuesto de industria y comercio en esa
jurisdiccion.

La Sala anticipa que resolvera que la venta de energia eléctrica que la demandante realiz6 en el
municipio de Tuta durante el afio 2008 no esta gravada con el impuesto de industria y comercio en
esa jurisdiccion ya que, por tratarse de la venta realizada por un generador, el tributo se causa en el
municipio en que la energia eléctrica se genera, conforme lo establece el articulo 7 de la Ley 56 de
1981.

* Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co

DC1 - Informacién de uso interno



pwc

Para el efecto, se reiteraran, en lo pertinente, las consideraciones de la sentencia del 5 de octubre de
2016, dictada en el expediente 19815, en la que se resolvié un caso similar al que convoca la presente

controversial.

3.1. Hechos probados

Para resolver el caso concreto son relevantes los siguientes hechos.

1. Isagén SA ESP es una empresa de servicios publicos domiciliarios cuyo objeto social principal es
«la generacién y comercializacion de energia eléctrica; la comercializacién de gas natural por

redes; ast como la comercializacién de carbén, vapor y otros energéticos de uso industrial»2.

2. Isagén SA es propietaria de centrales de generacién de energia eléctrica ubicadas en los
municipios de San Carlos, Santo Domingo, San Rafael, San Roque y Alejandria —Antioquia—, la

Dorada —Caldas— y Cimitatarra —Santander3.

3. El 22 de diciembre de 2006, Isagén SA suscribio, con destino a Diaco SA en calidad de ofertado,
una oferta mercantil para el suministro de energia eléctrica, cuyo objeto se describe en los

siguientes términos4:

El OFERENTE ofrece el suministro de la totalidad de la demanda de Energia Eléctrica de la red
publica que EL OFERTADO requiera a lo largo de la duraciéon de la oferta, bajo la modalidad
de “pague lo demandado”, de acuerdo con la regulacion vigente, en las siguientes cantidades
estimadas (sin que estas cantidades limiten el suministro) y precios:

PLANTA kWH (mes) kWH (aiio)
DIACO S.A. Planta Tuta 18.268.830 219.213.690
DIACO S.A. Planta Sibaté 1.125.307 13.503.684
DIACO S.A. Planta Yumbo 1.445.888 17.350.565

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia. Sentencia
del 5 de octubre de 2016. Radicacién: 15001-23-31-000-2003-02133-01 (19815). Actor: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandado: Municipio de Tuta.

2 Folio 110 del CP.
3 Folios 97 al 109 del CP.
4 Folios 86 al 93 del CP.
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4. El19 de marzo de 2008, Isagén SA presentd, en el municipio de Tuta, la declaraciéon del impuesto
de industria y comercio correspondiente al aho 2008 en la que declar6 unos ingresos gravados de

$3.302.118.000 y un impuesto a cargo de $16.115.0009.

5. El 17 de octubre de 2009, mediante el Requerimiento Especial 2009 -149, el municipio de Tuta
propuso modificar la declaracién del impuesto de industria y comercio que Isagén SA presento

por el afio 2008 asi®.

CONCEPTO DECLARACION j
LIQUIDACION
PRIVADA OFICIAL

Ingresos netos gravables 2.302.118.000 | 35.914.854.366
Impuesto de industria y comercio 16.115.000 352.242.000
Impuesto de avisos y tableros - -
Total impuesto a cargo 16.115.000 352.242.000
Mas anticipo periodo siguiente - -
Menos anticipos periodos anteriores - -
Menos retenciones -
Menos autoretenciones 16.115.000 16.115.000
Menos saldo a favor periodo anterior - -
Mas sancién por extemporaneidad - -
Mas otras sanciones - 537.803.000
Saldo a favor del afio - -
Total saldo a cargo del afio 873.930.000
Pagos 873.930.000

5 Folio 94 del CP.
6 Folios 33 al 37 del CP.

...................................................................................................................................................................................................
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Valor a pagar por impuesto 336.127.000

Intereses de mora - -

valor a pagar por sanciones 537.803.000

Total a pagar 837.930.000

6. El 9 de agosto de 2010, mediante la Resolucién 2010-058, el municipio de Tuta modifico la
declaraci6n del impuesto de industria y comercio que Isagén SA present6 por el aho 2008, en los

términos propuestos en el requerimiento especial”.

7. El 16 de agosto de 2011, mediante la Resolucién 2011-063, el municipio de Tuta confirmé la
Resolucion 2010-058 de 9 de agosto de 20108,

3.2. De la normativa aplicable a las empresas generadoras de energia en relacién con
el impuesto de industria y comercio. Reiteracion jurisprudencial9.

El articulo 14.21 de la Ley 142 de 1994, «Por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones», establece que los servicios ptblicos
domiciliarios son los de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica basica
conmutada, telefonia mévil rural, y distribucién de gas combustible, tal como se define en este
capitulo.

Por su parte, el articulo 14.25 ibidem, al definir el servicio publico domiciliario de energia eléctrica,
establece que «es el transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmision hasta
el domicilio del usuario final, incluida su conexién y medicién». La referida disposiciéon prevé que
«También se aplicard esta Ley a las actividades complementarias de generacién, de
comercializacién, de transformacién, interconexién y transmision».

7 Folios 42 al 52 del CP.
8 Folios 68 al 85 del CP.
9 Sentencia del 5 de octubre de 2016. Radicacién: 19815.
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Entre tanto, el articulo 18 de la Ley 142 define a la empresa de servicios publicos como la que «tiene
como objeto la prestacion de uno o mas de los servicios ptiblicos a los que se aplica esta ley, o realizar
una o varias de las actividades complementarias, o una y otra cosa».

En relacién con el régimen tributario aplicable en materia de servicios publicos, el articulo 24 de la
Ley 142 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 del impuesto de industria y
comercio, entre otras reglas, la siguiente:

24.1. Los departamentos y los municipios podran 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.

En la sentencia que se reitera, la Sala advirtié que la norma transcrita debe ser analizada junto con el
articulo 51 de la Ley 383 de 1997, «Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha
contra la evasién y el contrabando, y se dictan otras disposiciones», que dispone:

ARTICULO 351. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el impuesto de
industria y comercio en la prestacion de los servicios piiblicos 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 1981. (Se resalta).

2. En las actividades de transmision y conexiéon 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.
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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 ningtin caso los ingresos obtenidos por la prestacion de los servicios
ptblicos aqui mencionados, se gravaran mas de una vez por la misma actividad.

PARAGRAFO 2o0.(...).

El articulo 7 de la Ley 56 de 1981, «por la cual se dictan normas sobre obras publicas de generaciéon
eléctrica, y acueductos, sistemas de regadio y otras y se regulan las expropiaciones y servidumbres

de los bienes afectados por tales obras», a que hace referencia el numeral 1 del articulo 51 de la Ley
383, prevé lo siguiente:

Articulo 7.- Las entidades propietarias, pagaran a los municipios los impuestos, tasas,
gravamenes o contribuciones de caracter municipal diferentes del impuesto predial,
tinicamente a partir del momento en que las obras entren en operacién 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. (Se resalta).

El Gobierno Nacional fijara mediante decreto la proporcion 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 afio inmediatamente
anterior.

(..)

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

Durante algin tiempo, la SalalO sostuvo que la regla del numeral 1 del articulo 51 de la Ley 383 de
1997 era exclusiva para la actividad de generacion de energia eléctrica por cuanto solo indicaba la
forma en la que se gravaba esa actividad industrial especifica, y que lo anterior no implicaba que el
servicio publico domiciliario y las demas actividades complementarias no estuvieran gravadas con el
impuesto de industria y comercio, pues la norma regula el tributo para el servicio pablico domiciliario

(inciso 1°), la actividad de transmisién y conexién (numeral 2°) y la compraventa (numeral 3°)11,

No obstante lo anterior, el Legislador mediante el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, «Por la cual se
expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones», dispuso:

Articulo 181. Impuesto de industria y comercio en la comercializacion de energia eléctrica
por parte de empresas generadoras. La comercializacion de energia eléctrica por
parte de las empresas generadoras de energia continuara gravada de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 56 de 1981. (Se resalta).

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-587 de 2014, declaré la exequibilidad condicionada de
la norma transcrita «en el entendido de que lo alli establecido no aplica respecto de la
comercializacién de energia no producida por parte de las empresas generadoras de energia
eléctrica».

Con fundamento en lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C-857 de 2014, la Sala, en la
providencia que se reitera, concluyo:

10 Sentencia del 23 de enero de 2014, Exp. 17929, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia

11 gentencias de 14 de abril de 2011, Exp. 17930, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 22 de agosto de 2013, Exp.
18886, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, entre otras, en las que se analiz6 el mismo punto en un asunto entre las mismas
partes
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> El articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 es una norma interpretatival?.
Conforme a lo establecido en los articulos 14 del Cédigo Civill3 y 58 del Cédigo de

Régimen Politico y Municipal’4, la norma objeto de andlisis fija el alcance de la
actividad industrial de las empresas generadoras de energia eléctrica. La disposicion
precisa que la comercializacién o venta de lo producido por las generadoras de energia
continuarad gravada como lo prevé el articulo 7° de la Ley 56 de 1981.

» 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 enfatica 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 anteriores15, la
actividad de comercializacién regulada en el numeral 3° del articulo 51 de la Ley 383
de 1997 solo 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 contrario, esto es, la venta de energia
de empresas generadoras a usuarios finales.

» Lacomercializacion de energia por empresas generadoras incluye la venta
de energia a usuarios no regulados. En la sentencia trascrita, la Corte
Constitucional se ocup6 de analizar tres formas en que las empresas generadoras
comercializan la energia generada, entre ellas, preciso, por ser la que interesa al caso
concreto, la que se refiere a la venta de energia a través de contratos bilaterales con
usuarios no regulados.

12 1.a 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 interpretaciéon”, por virtud del cual, como ya se
sefiald, la norma interpretativa se incorpora a la interpretada constituyendo con ésta, desde el punto de vista sustancial, un
sélo cuerpo normativo, esto es, un sélo mandato del legislador, por lo que es claro que entre una y otra disposicién debe
existir plena identidad de contenido normativo». (C-076/07)

13 Codigo Civil. Art. 14. Leyes de interpretaciéon. Las leyes que se limitan a declarar el sentido de otras leyes, se
entenderan incorporadas en estas; pero no afectaran en manera alguna los efectos de las sentencias ejecutoriadas en el
tiempo intermedio”

14 c6digo de Régimen Politico y Municipal. Art. 58. Cuando una ley se limita a declarar el sentido de otra, se
entendera incorporada en ella para todos sus efectos, pero no alterard lo que se haya dispuesto en decisiones
ejecutoriadas antes de que entre a regir.

15 Sentencias de 14 de abril de 2011, Exp. 17930, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 22 de agosto de 2013, Exp.
18886, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, entre otras, en las que se analiz6 el mismo punto en un asunto entre las mismas
partes.
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Para la Corte, las actividades de comercializacion descritas en la sentencia y realizadas
por las empresas generadoras, estan dentro del supuesto de hecho previsto en el articulo
181 dela Ley 1607 de 2012, toda vez que: 1) se esta en presencia de una misma actividad,
la industrial, en la que el Legislador se limité 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 19901 6, 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 comercializacion de energia generada por la
propia empresa generadora, caso en el cual se entiende que la comercializacién 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 actiia como simple comercializador y se sujeta a una regla diferente para el
impuesto de industria y comercio.

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 Secciéon la necesidad de
realizar un analisis 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 1987.

3.3. El caso concreto

El Municipio de Tuta sostiene que Isagén SA presté en su jurisdiccion el servicio pablico domiciliario
de energia eléctrica a Diaco SA y que, por lo tanto, se causé el impuesto de industria y comercio de
conformidad con lo previsto en el inciso 1° del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

16 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 pagara en el municipio donde se encuentre ubicada la fabrica o planta
industrial, teniendo como base gravable los ingresos brutos provenientes de la comercializacion de la produccion.

* Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co

DC1 - Informacién de uso interno



pwc

Isagén SA, por su parte, sostiene que la venta de energia eléctrica que realiz6 en el municipio de Tuta
no es un servicio publico domiciliario y que el impuesto de industria y comercio que se genera por esa
actividad se rige por lo previsto en el articulo 7 de Ley 56 de 1981.

La Sala considera que de conformidad con lo previsto en el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 y a los
lineamientos trazados por la Corte Constitucional en la sentencia C-857 de 2014, la actividad realizada
por Isagén SA en el municipio de Tuta durante el afio 2008 corresponde a la comercializacién de la
energia generada y, por tanto, esa actividad esta gravada de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 77 de la Ley 56 de 1981, es decir que tributa por el desarrollo de la actividad industrial en el
municipio donde estan ubicadas sus plantas de generacion, en aplicacion de la regla general prevista
en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990.

Por tanto, la actividad desarrollada por la demandante en el municipio de Tuta no estaba gravada con
el impuesto de industria y comercio por el afho 2008, por cuanto la venta de energia realizada a Diaco
SA corresponde a una etapa de la actividad industrial como generadora de energia.

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia apelada y, en su lugar, declarara la nulidad de los actos
administrativos mediante los que el municipio de Tuta modificé la declaraciéon presentada por la
demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6on
Cuarta, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 12 de mayo de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyac4, en el contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por
Isagén SA contra el municipio de Tuta. En su lugar, DELARASE la nulidad de la Resolucién 2010-
058 del 9 de agosto de 2010, mediante la que el municipio de Tuta modific6 la declaraciéon del
impuesto de industria y comercio que Isagén SA presentd por el afio 2008, y de la Resolucion 2011-
063 del 16 de agosto de 2011, que la confirmoé.

...................................................................................................................................................................................................

* Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co

DC1 - Informacién de uso interno



pwc

SEGUNDO: a titulo de restablecimiento del derecho, DECLARESE la firmeza de la declaracién del
impuesto de industria y comercio presentada por Isagén SA por el ano de 2008.

TERCERO: RECONOCESE personeria para actuar en el proceso al abogado Salomén Buitrago
Fonseca, como apoderado del municipio de Tuta.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudi6 y aprob6 en sesion de la fecha

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente

MILTON CHAVES GARCiA

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

...................................................................................................................................................................................................
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